Sygn. akt: KIO 2531/15

POSTANOWIENIE
z dnia 26 listopada 2015 r.

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

po rozpoznaniu w Warszawie w dniu 26 listopada 2015 r. na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron i uczestnika postepowania odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 listopada 2015 r. przez wykonawce: DahliaMatic Sp. z o.0., ul.
Gottlieba Daimlera 2, 02-460 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Ministerstwo Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-175 Warszawa, przy
udziale wykonawcy:

A. ITC S.A.,, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie wykonawcy DahliaMatic Sp. z 0.0., ul. Gottlieba Daimlera 2, 02-
460 Warszawa.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego DahliaMatic Sp. z o0.0., ul. Gottlieba
Daimlera 2, 02-460 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
DahliaMatic Sp. z 0.0., ul. Gottlieba Daimlera 2, 02-460 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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: .......cccvmmrninrnnnnnnns



Sygn. akt: KIO 2531/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Zakup ustugi utrzymania i asysty dla Informatycznego
Systemu Obstugi Budzetu Panstwa Trezor” numer postepowania: C/322/15/IU/B/3717,
(ogtoszonym 22.07.2015r. w Dzienniku Urzedowym WE pod nr 2015/S 139-257016), w dniu
19 listopada 2015 r. zostato wniesione pisemne odwotanie przez wykonawce: DahliaMatic
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajagcemu w tym samym
terminie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Ministerstwu Finanséw - poprzez dokonanie
nastepujacych czynnosci i zaniechan - naruszenie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 ze zm.), dalej ,ustawy
Pzp”, j.:

1. naruszenie przepisu art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp i art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia:

a. petnej tresci wezwania do wyjasnien wykonawcy ITC S.A. w trybie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp z dnia 2.11.2015 r. i wyjasnien ziozonych przez ITC w odpowiedzi na to
wezwanie,

b. zastrzezonych czesci wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny,

C. zastrzezonych czesci Wykazu ustug,

d. zastrzezonych czesci Wykazu oséb,

- ztozonych przez ITC S.A., ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,

2. naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie do wyjasnien

tresci oferty ITC S.A., ktére prowadzi do istotnej i niedopuszczalnej zmiany tresci oferty.
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. odtajnienia petnej tresci wezwania do wyjasnien wykonawcy ITC S.A. w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z dnia 2 listopada 2015 r. oraz odpowiedzi ITC na to wezwanie,
czesci wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny, czesci
Wykazu ustug, czesci Wykazu osob ztozonych przez ITC S.A., w zakresie, ktéry nie stanowi
tajemnicy przedsiebiorstwa,

2. uniewaznienia czynnosci wezwania ITC S.A. do wyjasnien tresci zlozonej

oferty.



W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan odwotujgcy podat, ze ztozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu, ktéra w wyniku badania i oceny ofert uplasowata sie na

drugim miejscu za ITC S.A. Stwierdzit, iz upatruje swéj interes okreslony w art. 180 ust. 1

ustawy Pzp w tym, ze zamawiajgcy poprzez zaniechanie czynnosci odtajnienia wskazanych
powyzej czesci oferty ITC S.A. i wyjasnien, w sposOb naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcow ogranicza mozliwos¢ odwotujgcego zweryfikowania jej
prawidtowosci. Ponadto wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
skierowane do ITC S.A. i odpowiedz na nie udzielona przez ITC S.A., w istotny sposéb
zmienia tres¢ ztozonej oferty, co zgodnie z art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp jest
niedopuszczalne. Uznat za bezprawne zaniechanie odtajnienia tresci oferty i wyjasnien ITC
S.A., a takze za bezprawng istotng zmiane tresci oferty dokonang w wyniku wezwania do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy ITC S.A., co moze doprowadzi¢ do
braku mozliwosci uzyskania przez odwotujacego przedmiotowego zamowienia, i co wskazuje
na fakt, ze DahliaMatic moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyjasniat, ze informacje o podstawie do wniesienia odwotania powzigt w
dniu 9 listopada 2015 r., kiedy dokonat wgladu do dokumentacji przedmiotowego

postepowania.

Zarzut zaniechania odtajnienia petnej tresci wezwania do wyjasnien wykonawcy ITC
S.A. z dnia 2 listopada 2015 r. i odpowiedzi ITC na to wezwanie, czesci wyjasniehn
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, czesci Wykazu ustug i
czesci Wykazu oséb ztozonych przez ITC S.A., ktbére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa

Odwotujgcy stwierdzit, iz ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra w
wyniku badania i oceny ofert uplasowata sie na drugim miejscu za ITC S.A. Odwotujgcy w

dniu 9 listopada 2015r. dokonat wglgdu do protokotu postepowania wraz z zatgcznikami w

tym wgladu w korespondencje wymieniang pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcami
biorgcymi udziat w postepowaniu. Odwotujgcemu nie zostata jednak udostepniona tresé
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, Wykaz ustug i
Wykaz osob, a takze czes¢ tresci wezwania do wyjasnien wykonawcy ITC S.A. z dnia
2.11.2015 r. i tre$¢ wyjasnien ITC ztozonych w odpowiedzi na to wezwanie. Wobec
powyzszego odwotujgcy na tym fakcie opierat zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 1,21 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia przynajmniej czesci powyzszych oswiadczen wykonawcy ITC S.A., ktére nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.



Odwotujgcy powotat sie na opinie Urzedu Zaméwien Publicznych, zamieszczong na
stronie internetowej Urzedu, w ktérej podkreslono range podstawowej zasady, jakg jest
jawnos¢ postepowania, od kitdrej odstepstwa muszg podlegac¢ bardzo wnikliwej kontroli. UZP
wskazat, ze ,Rzeczywista jawnosc¢ i przejrzysto$¢ dziatania zamawiajgcych i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sg sposobami ograniczenia zjawisk
patologicznych w sferze zamowien publicznych. Stosownie do tresci art. 96 ust. 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pozn.
zm.), dalej "ustawa Pzp", oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacje z zebrania, o
ktorych mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje
Sktadane przez zamawiajgcego | wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia
publicznego stanowig zatgcznik do protokotu. Zgodnie za$ z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny, za$ zafgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty
sg jawne od chwili ich otwarcia z wyjgtkiem informacji stanowigcych tajemnice
przedsigebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt ze nie mogg by¢ one

0gdlnie udostepnione.”

Odwotujgcy zaznaczat, ze definicja prawna tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta jest w
przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.” Ustawa uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa tylko takie informacije, ktére
tacznie spetniajg trzy przestanki:

- sg nieujawnione do wiadomosci publicznej,

- posiadajg wartos¢ gospodarczg (na przyktad informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa)

- przedsiebiorca podjgt co do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Za oczywiste wiec uznatl, ze treS¢ wezwania zamawiajgcego, wyjasnien ztozonych
przez ITC, a takze Wykazu ustug i Wykazu oséb nie posiada w catosci waloru tajemnicy
przedsigbiorstwa. Takg wtasciwo$¢ byé moze posiadajg pojedyncze elementy wyjasnien i
oswiadczen, jednak wiekszos¢ elementow, po przestonigciu danych istotnie wrazliwych dla
wykonawcy, powinny zostaé udostepnione pozostatym wykonawcom, aby umozliwi¢
zapoznanie i weryfikacje prawidtowosci lub jej braku, skalkulowania ceny ofertowej i

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.



W ocenie odwotujacego dokonanie przez ITC S.A. zastrzezenia jawnosci czesci
oferty i wyjasnien byto, i jest bezpodstawne. Zawarte w dokumentach informacje nie realizujg
bowiem tgcznie ww. przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP 74/05), zamawiajgcy
powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajacy naruszyt
wiec przepisy ustawy Pzp, w szczegblnosci zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Zarzut zaniechania odtajnienia czesci wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, odwotujagcy opart na nastepujgcej argumentacji.

Wskazat, ze ITC S A. w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie pobieznie
odniost sie do wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych, pomijajac konieczno$c
wykazania tego niezbednego elementu. Na koniecznos¢ takiego wykazania zwrdcita uwage
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 stycznia 2015 roku KIO 2784/14:
<Wykonawca zastrzegajgcy okreSlone informacje jako tajemnica przedsigebiorstwa musi
wykaza¢ m. in. ze dane informacje posiadajg okre$long warto$¢ gospodarczg. Wartos¢ ta
moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okre$lonego dobra jako warto$ci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
wartos$c), posiadajgcego pewng wartos¢, dajgcg sie ujg¢é w okreslonych jednostkach
pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna Zzosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu warto$ci”. Za informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla danego
wykonawcy mozna uznaé¢ tylko takie informacje, kitdre stanowig wzglednie staty walor
wykonawcy, dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz - a nie zbior okreslonych danych,
zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Skoro
ITC S.A. nie wykazat tej niezbednej przestanki, a wskazane dane mozna wykorzystac tylko w
przedmiotowym postepowaniu, juz samo to, wedtug odwotujgcego, jest podstawg
bezzasadnosci uznania przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia ziozonych

wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Odwotujgcy pozostawat na stanowisku, ze zamawiajgcy naruszajgc powyzej
przywotane przepisy zaniechat w szczegolnosci udostepnienia nastepujgcych obszaréw
wyjasnien elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny:

1. ktore ustugi z oferty zostaty opisane w poszczegolnych wyjasnieniach przez
wykonawce ITC S.A,,

2. informacji oraz dowoddéw o uwzglednieniu w wycenie wszystkich elementéw

kosztotworczych - same elementy nie sg charakterystyczne,
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3. wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy ITC S.A. - wiekszo$¢ z takich warunkéw ma charakter wiedzy powszechnie
dostepnej, zwtaszcza jezeli wykonawca w wyjasnieniach powotuje sie na doswiadczenia
zdobyte w innych kontraktach — doswiadczenie, ktére moze mie¢ wptyw na obnizenie ceny
ofertowej mogto zostac¢ zdobyte jedynie w publicznych - jawnych kontraktach z uwagi na
specyfike przedmiotowego zaméwienia,

4, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3- 5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace - poniewaz
taki obowigzek wynika z ogélnie obowigzujgcych przepiséw,

5. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw - poniewaz
fakt udzielenia pomocy publicznej jest informacjg o charakterze jawnym.

Zarzut zaniechania odtajnienia czesci Wykazu ustug, odwotujacy opart na
nastepujacej argumentac;ji.

Odwotujgcy wskazywat, ze informacje zawarte w Wykazie ustug nie majg wartosci
uzasadniajgcej utajnienie - nie sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne,
czy tez inne, ktére posiadatyby jednoczesnie wartos¢ gospodarczg. A to ze wzgledu na fakt,
ze zawierajg wytgcznie dane o dacie wykonania oraz podmiocie zamawiajacym. Co wiecej,
skoro majg one potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w

SIWZ - to przedmiotowy Wykaz zawiera de facto powtdrzenie tresci SIWZ.

Wykonawca ITC S.A. podkresla, ze projekty zawarte w przedtozonym Wykazie ustug
- wykonane byly na rzecz podmiotow prywatnych. Nawet w takiej sytuacji nie mozna
przyjmowac bezkrytycznie skutecznosci objecia catosci wykazu tajemnicg przedsiebiorstwa.
Odwotujacy przywotat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, wyrazone w wyroku z dnia 4
marca 2011 roku sygn. akt KIO 322/11: ,/zba ocenia rowniez, ze objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie umow na rzecz podmiotow
prywatnych nie moze by¢ uznane per se za tajemnice przedsiebiorstwa i podlega¢ ochronie.
Izba uznata, ze ogdlnos$c¢ danych wynikajgcych z dokumentow potwierdzajgcych wykonanie
umow na rzecz PKN Orlen oraz P4 Sp. z o.0. nie wskazuje na zawarcie w nich
indywidualizujgcego wykonawce, charakterystycznego dla niego oraz godnego ochrony
know-how, ktdrych uzyskanie przez innych wykonawcdéw narazatoby interesy
przystepujgcego na szwank. Rezultaty postepowania przed Izbg nie prowadzg do takich
wnioskow. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze zastrzezone dane majg wartosc
gospodarczg na tyle istotng, ze zasadne jest wyfgczenia ich kontroli przez konkurujgcych
wykonawcdow. Twierdzenie o wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych stanowi

jedynie subiektywne oswiadczenie wykonawcy pozbawione obiektywnej argumentacji’.
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W ocenie odwotujgcego charakter wymaganych w SIWZ danych, jakie nalezy poda¢
w Wykazie i dokumentach potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, ma walor na tyle
ogoélny, iz nie sposdb przyjgé, by ich udostepnienie mogto naruszy¢ tajemnice
przedsiebiorstwa ITC S A. w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zaznaczat, ze charakter informacji zawartych w Wykazie uniemozliwia objecie ich tajemnica
przedsiebiorstwa - nie posiadajg one bowiem charakteru handlowego czy organizacyjnego
(jak wskazat ITC w uzasadnieniu utajnienia). Dotyczy to takich danych, jak data realizaciji
zamowienia, wartos¢ kontraktu czy przedmiot zaméwienia spetniajgcy postawiony warunek
udziatu w postepowaniu. Odwotujacy podat, ze poglad powyzszy podzielit Sgd Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 3 listopada 2008 r. sygn. akt V Ca 2037/08, w ktory stwierdzit, iz:
Jnformacje dotyczgce wartosci zamowienia, jak i daty realizacji, wynikaja posrednio z
warunku okres$lonego przez Zamawiajgcego. A jesli tak, to wykonawca nie mogt skutecznie
zastrzec ich poufno$ci, a z kolei zamawiajgcy - obowigzany do stwierdzenia tegoz - nie mogt

ich nie ujawniac (art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych).”

Zarzut zaniechania odtajnienia czesci Wykazu oséb i petnej tresci wezwania do
wyjasnien z dnia 2.11.2015 dotyczacego tresci Wykazu os6b oraz wyjasnien ITC S.A. w
odpowiedzi na to wezwanie, odwotujgcy opart na nastepujgcej argumentaciji.

Informacje zawarte w Wykazie oséb sg informacjami, ktére nie dotycza wykonawcy
ITC S.A.,, ale sg informacjami dotyczgcymi poszczegdlnych wskazanych w tabeli oséb
fizycznych. Wykaz oséb zawiera bowiem wytgcznie informacje o wyksztatceniu i
doswiadczeniu poszczegolnych specjalistéw. Informacje te, w mniemaniu odwotujgcego, nie
mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa ITC S.A., gdyz w ogéle nie dotyczg tego
przedsiebiorstwa. Tym samym nie moga zosta¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica ITC
S.A. Tak tez orzekta Krajowa Izba odwotawcza w wyroku z dnia 19 stycznia 2014 roku sygn.
akt 2784/14: ,Wskazac nalezy w pierwszej kolejnosci, Zze wszyscy trzej wykonawcy podnosili
w swych wyjasnieniach, ze w wykazie zawarte sg dane o doswiadczeniu specjalistow wraz
ze wskazaniem inwestycji w trakcie ktorych doswiadczenie zostato zdobyte, Nalezy jednak
zaznaczyc, ze to jakie do$wiadczenie posiadajg okre$lone osoby fizyczne, w realizacji jakich
inwestycji uczestniczyli jest ich wtasng sprawg, podlegajgcej ich wytycznej dyspozycji,
pozostajgcg poza wykonawcg. Dysponentem tej informacji jest zatem posiadacz tego
doswiadczenia, przy czym sam fakt jego posiadania nie moze by¢ uznany za informacje
nieujawniong do wiadomo$ci innych 0sob skoro posiadacz okre$lonego doswiadczenia moze
sie na nie powotywac. Trudno tez zaakceptowac poglad, ze specjalisci wskazani w wykazie
nie komunikujg swojego doswiadczenia i wiedzy na zewnetrz. Naturalnym bowiem jest, ze
osoby te upowszechniajg swoje zawodowe osiggniecia bgdz te w pracy naukowey,
publikacjach bgdz to w celu uzyskania kolejnych zlecen. Trudno wiec uznac, ze informacja o



doswiadczeniu zawodowym danego specjalisty jest informacjg poufna, do ktdrej dostep ma
ograniczona i okre$lona liczba 0sob. Dlatego tez w ocenie Izby fakt, ze w wykazie 0sob
zamieszczone Sg Informacje o nazwie inwestycji, w trakcie ktorej zostato nabyte
doswiadczenie nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, a dysponentem tej informacji jest
dany specjalista, nie za$ wykonawca, ktory sporzgdzit wykaz."

Weditug wiedzy odwotujgcego wykonawca ITC S.A. zatrudnia na umowe o prace
zaledwie kilka osdéb. Zatem osoby, ktére zostalty wskazane w Wykazie os6b stanowig
przypuszczalnie specjalistow posiadajacych wtasng dziatalno$¢ gospodarczg, ktore to osoby
sg zatrudniane przez rozne firmy informatyczne na potrzeby konkretnych kontrakiow.
Skutkiem tej sytuacji jest, ze tacy specjalisci powszechnie udostepniajg swoje dane, w tym
informacje o posiadanej wiedzy i doswiadczeniu, przyktadowo chociazby na portalu
www.linkedin.pl czy www.qoldenline.pl. Zamawiajgcy nie powinien bezkrytycznie przyjmowac
zasadnosci zastrzezenia jawnosci Wykazu os6b, a sprawdzenie takie powinno obejmowac
wtasnie weryfikacje, czy dane zawarte w Wykazie o0s6b nie funkcjonujg juz w domenie
publicznej, jakg jest internet.

Zarzut dokonania istotnej zmiany tresci oferty wykonawcy ITC S.A. w wyniku
wezwania do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy popart

nastepujaca argumentacja.

Podnosit, iz dane zawarte w Formularzu ofertowym ztozonym przez ITC S.A. s3
wzajemnie sprzeczne. Ww. Formularz zatgczyt do niniejszego odwotania. Po podpisaniu
umowy o0 udzielenie zamolwienia publicznego na podstawie ziozonych ofert, do
zamawiajgcego moga wptyna¢ dwie faktury:

- faktura o wartosci 19 024 390,24 netto + 23% VAT = 23 400 000 brutto

- faktura o wartosci 19 024 390,24 netto i 23 400 000 brutto

W drugim przypadku wybér oferty, bedzie prowadzit do powstania obowigzku
podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie

dotyczacym wewnatrzwspdlnotowego nabycia towardw.

Zamawiajgcy pismem znak C/322/15/IU/B/371 wezwat ITC do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczgcych sprzecznosci w Formularzu ofertowym
ztozonym przez ITC S.A. Pomimo, iz wykonawca ten zawart w Formularzu ofertowym
sprzeczne wzgledem siebie informacje tj. wskazat ,Catkowita cene oferty Brutto” w
wysokosci 23 400 000 ztotych. Jednoczesnie zamawiajgcy w pismie podniost, ze
Wykonawca wskazat wartos¢ bez kwoty podatku w wysokosci 19 024 390,24 zt, co zdaniem
Zamawiajgcego ,wskazuje, ze Wykonawca nie przewidywat, ze jego oferta spowoduje
powstanie u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, gdyz w przeciwnym wypadku nie



podatby ceny brutto, gdyz te cene wylicza juz Zamawiajgcy.” Wedtug odwotujgcego
zamawiajgcy pominat fakt, ze wskazanie wartosci netto w miejscu, w ktérym dokonata tego
ITC S.A. wskazuje wtasnie na fakt, ze wykonawca wskazat wartos¢ dostawy Iub
Swiadczenia, ktore bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku

podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug.

Podnosit, iz pytanie zamawiajgcego w sposéb wybidrczy traktuje zapisy Formularza
ofertowego. ,Wartos¢ bez kwoty podatku w wysokosci 19 024 390,24 zt” znajdowata sie w
czesci Formularza dotyczacej sytuacji, gdy wybor oferty bedzie prowadzit do powstania u
Zamawiajgcego obowigzku podatkowego (o ile dotyczy). Zapis ,(0 ile dotyczy)” oznaczat, ze
tg czes¢ Formularza wykonawcy mieli obowigzek wypetni¢ jedynie w sytuacji, w ktorej wybor
oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajacego obowigzku podatkowego. Opis pola
do wskazania wartosci netto nawigzuje bezposrednio do lewej strony tabeli oznaczonej w
nastepujacy sposob: ,wskazanie nazw (rodzajow) towaru lub ustugi, ktdrych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami od towardw i ustug (o ile dotyczy)”.

Natomiast kolumna, w ktérej ITC S A. wpisato wartos¢ 19 024 390,24 zt nawigzuje
bezposrednio do tych towaréw lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢
do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od

towardw i ustug.

Czes¢ Formularza ofertowego, ktory stanowi Zatgcznik A do SIWZ. Czy wybér oferty
bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego TAK/NIE (wybrac
odpowiednie).

W przypadku, gdy wybér oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego (o ile dotyczy) wskazanie nazw (rodzajéw) towaru lub ustugi,
ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug (o ile dotyczy)
wskazanie ich wartosci bez kwoty podatku w zt.

Wykonawca ITC S.A. w dwdéch miejscach Formularza ofertowego wskazat, iz wybor
jego oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego:
pozostawiajgc stowo TAK oraz wskazujgc wartos¢ towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami 0 podatku od towardw i ustug bez kwoty podatku w wysokosci 19 024
390,24 zi.

Zamawiajgcy w wezwaniu podniost réwniez, ze ,Wykonawca nie wskazat nazwy ani

rodzaju towaru, ktdrego dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzito do powstania w



Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, choc¢ bytby do tego zobowigzany, gdyby taki
podatek istniat”. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat wykonawce ITC S.A. do
Lwyjasnienia sprzecznosci powstatych w Formularzu ofertowym i wskazanie, czy wpisana
odpowiedz ,TAK” przy zapytaniu o powstanie u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
byta omytka, czy tez wedtug ITC S.A. ustuga bedgca przedmiotem oferty podlega tzw.

Lodwrotnemu obcigzeniu” podatkiem od towardw i ustug.”

W przekonaniu odwotujgcego, zamawiajgcy wezwat wykonawce ITC S.A. do
dokonania wyjasnien oferty, ktére prowadzity do dokonania zmiany jej tresci i nie sag
dopuszczalne na podstawie art. 87 ust. 1 a i 2 ustawy Pzp. Niedopuszczalne jest bowiem
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacej ztozonej oferty oraz
z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek jej zmiany, a z takg sytuacjg w
przedmiotowej sprawie wedtug odwotujgcego - mamy do czynienia.

Za oczywiscie niedopuszczalne poczytat odwotujgcy poprawienie oferty ITC S.A. na
podstawie jednego z przepiséw art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy poprawia w ofercie nastepujgce kategorie
omytek:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Ustawodawca nie stworzyt definicji legalnej pojecia ,omytka”, zatem dla
przeprowadzenia rozwazan odnosnie przestanek zastosowania przepisu art. 87 ust. 2
ustawy Pzp nalezy postuzy¢ sie wyktadnig jezykowg oraz dorobkiem orzeczniczym Krajowej
Izby Odwotawczej, saddéw okregowych i Sadu Najwyzszego, jak zaznaczat odwotujgcy.
Zgodnie z definicjg stownikowg - omytka to «spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscia,
niewtasciwe postepowanie, posuniecie» (Stownik jezyka polskiego PWN).

Omytka pisarska zostata zas trafnie zdefiniowana w wyroku KIO z dnia 10 kwietnia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 265/08; ,(...) oczywista omytkg pisarskg jest omytka widoczna,
niezamierzona niedoktadnos¢, bifgd pisarski lub inna podobna usterka w tekScie. Za
oczywista omytke pisarskg uznaje sie rowniez omytke, ktora nie jest widoczna w tresci
samego formularza ofertowego, jest jednak omytka wynikajgcg z pordwnania tresci
pozostatych dokumentow, stanowigcych zawartosc tresci oferty”. Podobnie w wyroku KIO z
dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 11/09; ,(...) Oczywista omytka pisarska polega w
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szczegolnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, bfedzie logicznym,

pisarskim lub majgcym postac innej niedoktadnosci przypadkowej.”

Przestanka do zakwalifikowania omyiki w tresci oferty jako omyiki pisarskiej w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest jej ,oczywisty charakter”. Zgodnie z wyrokiem
KIO ,Oczywistos¢ danej omytki powinna bowiem nasuwac sie kazdemu bez potrzeby
przeprowadzania jakichkolwiek ustalen w tym Zzakresie” (KIO/UZP 5/09). Teza jest
podyktowana zakazem prowadzenia negocjacji pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg w
odniesieniu do tresci oferty, ktére prowadzityby do zmiany tresci oferty. Wyjgtkami od tej
zasady sg przepisy art. 87 ust. 1a i 2 ustawy Pzp, ktére umozliwiaja sprecyzowanie i
doprecyzowanie tresci ofert w postepowaniach prowadzonych w trybie dialogu
konkurencyjnego oraz poprawianie omytek (ust. 2). ,Porozumiewanie sig¢ w tej mierze
zamawiajgcego z wykonawcg stanowitoby niedozwolone negocjacje dotyczgce tresci oferty
(art. 87 ust. 1 zdanie 2 ab initio ustawy Pzp) (...) ,oczywisto$¢” omytki rachunkowej winna by¢
mozliwa do ustalenia na podstawie oferty.” - wyrok KIO/UZP 11/09. W przedmiotowej
sprawie zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci ztozonej oferty, zatem

nie potrafit sam rozstrzygna¢ powstatych watpliwosci.

Oczywistg omytkg rachunkowg jest omytka wynikajaca z btednej operacji
rachunkowej na liczbach, zatem w przedmiotowej sprawie omytka rachunkowa nie bedzie

miata zastosowania.

Inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Trzecia grupa omytek to omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Mozliwos¢
ich poprawiania wprowadzona zostata nowelizacjg ustawy Pzp, ktéra miata miejsce w 2008r.
Celem tej regulacji - jak wynika z uzasadnienia rzgdowego projekiu tej ustawy - byto
umozliwienie poprawienia bteddw, ktére mogag pojawic¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu
ofertowego. Intencjg ustawodawcy byto usprawnienie procedury udzielania zaméwien
publicznych, zmniejszenia liczby odrzuconych ofert i uniewaznienia postepowan. Z analizy
orzecznictwa wynika, ze cel powyzszej regulacji zostat osiggniety, bowiem liczba ofert

odrzucanych, z powodu omytek w ich tresci, ulegta znacznemu zmniejszeniu.

Poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp w ocenie odwotujgcego uzaleznione jest od spetnienia dwéch przestanek:

a) po pierwsze zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie
celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $wiadomym ztozeniu oswiadczenia woli 0

okreslonej tresci; jak wskazat Sgd Okregowy w Krakowie: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
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wprowadzony w celu uniknigcia licznych niegdy$ przypadkow odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledow niezamierzonych,
opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg mieScic sie w pojeciu
"omytki". Z Zzatozenia zatem umys$ine Zzastosowanie w ofercie materiatu catkowicie
odmiennego od projektu nie moze byc¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktory nadaje jej
przepis art. 87 Pzp”’,

b) po drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty.

Z uwagi na fakt, ze wykonawca ITC S.A. dwukrotnie potwierdzit w Formularzu oferty,
ze wybdr jego oferty bedzie prowadzit do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, zatem odwotujgcy zatozyt, ze nie mozna zakwalifikowaé dziatania ITC jako
omytkowego. ITC S.A. nie zrozumiato tresci Formularza ofertowego i wypetnito go w sposéb
btedny, co uniemozliwia konwalidowanie tresci tej oferty i uznanie jej za prawidtows.
Wykonawcom, ktérzy mieli watpliwosci w zakresie sposobu wypetniania Formularza

ofertowego przystugiwato zadawanie pytan do tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 listopada 2015 r. za pomocg faksu, pisemne
zgtoszenie do postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom ztozyt wykonawca
ITC S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa - po stronie zamawiajgcego.

Zgtaszajacy przystgpienie 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
korzy$¢ zamawiajgcego, bowiem odwotanie dotyczy zaniechania przez zamawiajgcego
odtajnienia czesci dokumentéw zatgczonych przez niego do oferty, i objetych zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Interes uczestnika postepowania w przystgpieniu do odwotania po stronie
zamawiajgcego polega na tym, iz uwzglednienie odwotania spowoduje ujawnienie tajemnicy
jego przedsiebiorstwa oraz uniewaznienie czynnosci wezwania uczestnika postepowania do
zlozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty, czym zostanie wyrzadzona mu szkoda. Nadto
podat.

,Zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie znajdujg uzasadnienia tak faktycznego,
jak i prawnego. Zamawiajgcy nie zakonczyt jeszcze badania i oceny ofert, a co za tym idzie
nie zakonczyt rowniez badania skuteczno$ci zastrzezenia informacji, jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz badania i oceny ztozonych przez Uczestnika postepowania wyjasnien.
(...). Nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty dotyczgce nieudostepnienia zatgcznikéw do

protokotu postepowania (treSci wezwania i odpowiedzi na wezwanie) z uwagi na to, iz
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zalgczniki te udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, a takiej
czynno$ci na gruncie niniejszego postepowania Zamawiajgcy jeszcze nie dokonat. Z uwagi
na nie zakoniczenie badania i oceny ofert trudno tez jest wykaza¢ przez Odwotujgcego
zaistnienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, nie ma bowiem pewnosci co do faktu
zajmowania przez niego drugiej pozycji w rankingu czy tez nawet pewnosci, ze jego oferta
nie zostanie odrzucona. Innymi stowy do czasu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcemu nie mozna zarzucac¢ naruszenia przepisow Pzp w zakresie podniesionym
przez Odwotujgcego.

Reasumujgc, odwotanie wniesione przez Odwotujgcego jest przedwczesne. Brak jest
bowiem podstaw do wniesienia odwotania w sytuacji, gdy brak jest ostatecznej decyzji
Zamawiajgcego co do skuteczno$ci zastrzezenia przez Uczestnika postepowania
okreslonych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa oraz oceny wyjasnien ztozonych
przez Uczestnika postepowania w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.”

Izba stwierdzita, Ze przestanki przystgpienia do postepowania odwotawczego,
wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty wykazane przez wykonawce ITC S.A. z
siedzibg w Warszawie.

W odpowiedzi na pismo znak: UZP/DO/MP/20923/25156/15 Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, udzielonej pismem z dnia 24 listopada 2015 r., zamawiajgcy podat, ze:
~Ministerstwo Finansdw uprzejmie informuje, ze w przedmiotowym postepowaniu NIE
DOKONANO WYBORU OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZEJ.”

W pierwszej kolejnosci, sktad orzekajgcy lzby na podstawie § 13 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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
zaleznos$ci od poczynionych ustalen faktycznych w tym zakresie, sktad orzekajgcy, miedzy

innymi wydaje postanowienie o odrzuceniu odwotania.

Izba na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnika w oparciu o fakty podane przez
odwotujgcego w tresci odwotania, stanowisko zamawiajgcego w informacji z dnia 24
listopada 2015 r. oraz udostepniong przez zamawiajgcego dokumentacje postepowania
przetargowego ustalita, ze:

1) Do wyznaczonego terminu sktadania ofert 5 pazdziernika 2015 r. ztozonych zostato 6
ofert, w tym oferta odwotujacego DahliaMatic Sp. z 0.0. oraz przystepujacego
wykonawcy ITC S.A.

2) Odwotujgcy zwracat sie w dniu 6 i 12 pazdziernika 2015 r. 0 wyznaczenie terminu do
wgladu do dokumentacji dotyczacej przedmiotowego przetargu.
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3) Zamawiajgcy w dniu 30 pazdziernika 2015 r. wyznaczyt odwotujgcemu termin wglgdu
w dokumentacje na dzien 9 listopada 2015 r.

4) Odwotujacy przyznat, ze dnia 9 listopada 2015 r. dokonat wglgdu do dokumentaciji
przedmiotowego postepowania.

5) Zamawiajgcy w dniu 20 pazdziernika 2015 r. zwrécit sie do przystepujacego
wykonawcy ITC S.A. o uzupetnienie Wykazu ustug, Wykazu oséb, ztozenie wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oraz o wyjasnienie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp tresci formularza ofertowego.

6) Wykonawca ITC S.A. ztozyt zZadane dokumenty i wyjasnienia w dniu 26 pazdziernika
2015 r. oraz objat je klauzulg tajnosci.

7) Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2015 r. przystepujacy ITC S.A.
udzielat dalszych wyjasnien w zakresie Wykazu oséb.

Wykonawca ITC S.A., zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
przedstawit uzasadnienie dla zastrzezenia Wykazu ustug, Wykazu oséb oraz wyjasnien w
zakresie ceny oferty, udzielonych na wezwanie zamawiajgcego - jako tajemnicy jego
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy dotychczas nie ocenit zasadnosci dokonanego zastrzezenia.
Okolicznosci powyzsze potwierdza tre$¢ korespondencji prowadzonej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami w odniesieniu do udostepnienia dokumentéw oferty
wykonawcy ITC S.A., w przestanej Krajowej lzbie Odwotawczej dokumentacji postepowania
przetargowego. Zamawiajacy nie wykonywat zadnych decyzyjnych czynnosci oceny ofert w
tym postepowaniu.

Reasumujgc, zamawiajgcy nie poinformowat odwotujgcego o odmowie odtajnienia
zastrzezonych dokumentow wykonawcy ITC S.A. z siedzibg w Warszawie, poniewaz jeszcze
nie dokonat oceny oferty firmy ITC S.A., w tym pod katem zasadnosci zastrzezenia
dokumentdéw Wykazu ustug, Wykaz osdb oraz wyjasnien elementéw ceny, ztozonych w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ani nie ustalit wyniku postepowania przetargowego. W tym nie
dokonat oceny oferty przystepujgcego ITC S.A. wraz ze ztozonymi wyjasnieniami w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w odniesieniu do podanego obcigzenia podatkiem VAT w
odnosnych pozycjach formularza ofertowego.

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 odwofania, Izba ustala na dzien ziozenia odwotania,

uwzgledniajgc przy wydaniu wyroku, stosownie do art. 191 ust. 2 ustawy Pzp - stan rzeczy
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ustalony w toku postepowania. Orzeczenie Izby zawsze odnosi sie do czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, ktére odwotujgcy podat w odwotaniu, jako powdd jego wniesienia.

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, wyjasnien i uzupetnien, 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 przyja¢, iz zamawiajgcy jest w trakcie

czynnosci badania ofert, ktére wptynety w przetargu.

Zgodnie z zasadg wyrazong w art. 8 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie, a wiec w sytuacji przewidzianej
w ust. 3 art. 8 tej ustawy. W systemie zamowien publicznych pojecie ,oferta" bywa réwniez
traktowane funkcjonalnie i odnosi sie do pisemnego oswiadczenia woli wykonawcy (oferty)
oraz sktadanych wraz z tym oswiadczeniem zatgcznikow. 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 jawnos¢ ta doznaje ograniczen z mocy samej ustawy, tj.
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 przedsigbiorstwa.

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

Z kolei art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), stanowi, ze pod pojeciem tajemnicy
przedsiebiorstwa 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.
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Zamawiajgcy w toku badania tych kwestii, ocenia zasadnosc¢ ztozonego zastrzezenia
w Swietle odnosnych przepiséw z uwzglednieniem uzasadnienia przedstawionego przez
wykonawce w dokumentacji oferty, lub przy ztozeniu dalszych dokumentéw lub wyjasnien.
Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, tj.
nazwy, adresu, terminu wykonania, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci. Nie mozna
rowniez zastrzec tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do cen, za ktére wykonawca

podejmuije sie realizacji zamowienia.

Wykonawca ITC S.A. nie zawart w dokumentacji swojej oferty Wykazu ustug, ani
Wykazu oséb, kidre bedg wykonywaé¢ zamowienie. Wymienione wykazy uzupetnit drogg
korespondencyjng na wezwanie zamawiajgcego w dniu 26 pazdziernika 2015 r. wraz z
dalszymi zgdanymi przez zamawiajgcego wyjasnieniami, z zastrzezeniem, ze stanowig one

tajemnice jego przedsiebiorstwa i nie moga by¢ ujawniane.

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 zatgcznikoéw do
protokotu dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty, lub po uniewaznieniu postepowania,
z tym, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia.

Pewne odstepstwo w wymienionym zakresie, dopuszcza przepis szczegélny zawarty
w § 5 ust 5 rozporzadzenia 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 pdzniejszym terminie podyktowanym wzgledami organizacyjnymi zamawiajgcego,

najpdzniej w dniu przestania informacji o wyborze oferty.

Izba podziela stanowisko, ze nawet gdyby przyjac, iz oferty winny byé udostepnione
niezwtocznie od chwili ich otwarcia - to jedynie w zakresie nieutajnionym. Odwotujgcy
przyznat, ze miat mozliwo$¢ zaznajomic sie z niezastrzezong czescig oferty konkurencyjnej
firmy ITC S.A. w dniu 9 listopada 2015 r. Udostepnianie w pozostatym zakresie dokumentow
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajgcy stwierdzi do tego podstawy - nie

oznacza natychmiastowo, ale w takim terminie bez nieuzasadnionej zwioki, w jakim
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dokonanie tej czynnosci jest obiektywnie mozliwe w normalnym toku prac komisji
przetargowej i kierownika zamawiajgcego, albowiem pojecie ,niezwtocznie” nie oznacza
natychmiast. Okres$lenie ,niezwlocznie” 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 ktorykolwiek z wykonawcédw ztozyt oferte z zastrzezong tajemnicg przedsiebiorstwa,
lub zastrzegt jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa, dalsze dokumenty przedktadane jako
uzupetnienie oferty, lub tez wyjasnienia sktadane na wezwanie zamawiajgcego, co

odwotujgcy stwierdzit 9 listopada 2015 .

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 przedsigbiorstwa 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, czy wykaz oséb, ktére bedg wykonywaé
zamoOwienie przesagdza o mozliwosci jego utajnienia, lecz tres¢, ktérg dany dokument

zawiera, przy uwzglednieniu rowniez przedmiotu zamowienia.

Z tych wzgleddéw Izba nie podziela pogladdw, ze terminem poczgtkowym wniesienia
odwotania na zaniechanie odtajnienia oferty wykonawcy przez zamawiajacego jest nastepny
dzieh po dacie jej otwarcia, (w tym przypadku otwarcie ofert odbyto sie dnia 5 pazdziernika
2015 r.), czy tez, jak liczyt odwotujacy - od daty 9 listopada 2015 r., tj. od udostepnienia
oferty ITC S.A. z siedzibg w Warszawie, bez utajnionych dokumentow i wyjasnien.

Nie $wiadczy to bowiem w ocenie lzby, o zaniechaniach zamawiajgcego, ktére
otwieratyby termin na wniesienie odwotania. Odwotujacy nie przedstawit tez zadnej
odpowiedzi zamawiajgcego, w ktdrej ten jednoznacznie wyrazitby swoje stanowisko, ze
zgdanie odwotujgcego, co do odtajnienia oznaczonych dokumentéw konkurenta - nie

zostanie spetnione.

Zamawiajacy nie ocenit jeszcze wyjasnien wykonawcy ITC S.A. w zakresie podatku
VAT i podanej ceny i nie ustalit, czy prowadzity one do dokonania zmiany tresci oferty,
ktérych niewatpliwie przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie dozwala, ani nawet nie powiadomit
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zainteresowanego wykonawcy, ze dokonat poprawy tej oferty w jakkolwiek sposdb
dopuszczony w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Termin wniesienia odwotania winien by¢ liczony od daty podjecia czynnosci przez
zamawiajgcego wobec oferty wykonawcy ITC S.A., w tym ostatecznie przez dokonanie jej
merytorycznej oceny, bez odtajnienia dokumentéow, co dawatoby wyraz temu, ze

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajgcy uznat za zasadne.

Termin ten otwiera roéwniez udzielona wczesniej jednoznaczna odpowiedz
przekazana w sposéb wskazany w art. 27 ust. 1 Pzp, ze zamawiajgcy odmawia ujawnienia
oznaczonych dokumentédw w ofercie danego wykonawcy. Potwierdza to wyrok Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 29 marca 2013 r. (sygn. akt: KIO 633/13), w ktérym Izba stwierdzita, co
nastepuje: ,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 czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odmowie udostepnienia informacji

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

Przedwczesne sg réwniez zarzuty odwotujgcego, ze doszio juz do poprawienie oferty
ITC S.A. na podstawie jednej z przestanek przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W
dokumentacji akt postepowania przetargowego brak dowodéw - zawiadomienia wykonawcy
ITC S.A. o0 dokonanej poprawie.

Izba podzielita poglady przystepujgcego ITC S.A. Zarzuty podniesione przez
odwotujgcego, wedtug stanu biezagcego - nie znajdujg uzasadnienia tak faktycznego, jak i
prawnego. Zamawiajacy nie zakonczyt jeszcze badania i oceny ofert, a co za tym idzie nie
zakonczyt rowniez badania skutecznosci zastrzezenia informacji, jako tajemnica

przedsiebiorstwa oraz badania i oceny ztozonych przez uczestnika postepowania wyjasnien.

Nie podlegaly tez merytorycznemu rozpatrzeniu zarzuty dotyczgce nieudostepnienia
zatgcznikdw do protokotu postepowania (tresci wezwania i odpowiedzi na wezwanie) z uwagi
na to, iz zatgczniki te udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, a takiej
czynnosci na gruncie niniejszego postepowania zamawiajgcy jeszcze nie dokonat.
Reasumujgc, odwotanie wniesione przez odwotujgcego jest przedwczesne. Nie zachodzg
podstawy do wniesienia odwotania w sytuacji, gdy brak jest ostatecznej decyzji

zamawiajgcego co do skutecznosci zastrzezenia przez uczestnika postepowania
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przetargowego okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz oceny wyjasnien
ztozonych przez uczestnika postepowania w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1
Pzp, czy w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ich zaakceptowanie i poddanie danej
oferty merytorycznej ocenie wedtug wyznaczonych kryteriow.

Stosownie do postanowien art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Jak wynika z okolicznosci przedstawionych przez
samego odwotujgcego, zamawiajgcy na dzien wniesienia odwotania (19 listopada 2015 r.),
nie podjat zadnych czynnosci (zachowania w poufnosci, lub tez odtajnienia) wobec
dokumentow ztozonych przez wykonawce ITC S.A. z siedzibg w Warszawie ze wzgledu na
utajnione dokumenty Wykazu ustug, Wykazu os6b oraz udzielonych wyjasnien w odniesieniu
do ceny oferty, ani tez nie pozostaje w zwtoce z tymi czynnosciami, skoro nie dokonat

wyboru najkorzystniejszej oferty i nie ustalit wyniku postepowania.

Nie polegajg wiec na prawdzie twierdzenia odwotujgcego, ze ,ztozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu, ktéra w wyniku badania i oceny ofert uplasowata sie na

drugim miejscu za ITC S.A.” Dotychczas odbyta sie bowiem czynnosc¢ otwarcia ofert, z ktérej
odwotujgacy mégt ewentualnie powzigé wiadomosé, ze wedtug ustalonych kryteriow oceny
ofert (cena oraz termin usuwania bteddw), oferta wykonawcy ITC S.A. o ile nie zostanie
odrzucona - bytaby najkorzystniejsza.

Nie otwiera réwniez drogi do wniesienia odwotania okolicznosé, iz zamawiajgcy
wezwat wykonawce ITC S.A. do wyjasnienia elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny oraz w odniesieniu do tresci oferty, gdzie wobec tych wiasnie dokumentéw wyjasnien -
odwotujgcy powzigt podejrzenie, ze mogg one nie potwierdza¢ spetniania przez oferte
wykonawcy ITC S.A. istotnej tresci SIWZ, lub w zakresie wykazania spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu w oparciu o uzupetnione Wykazy, a informacje zawarte w
poszczegdblnych dokumentach nie powinny podlegac¢ utajnieniu, gdyz nie stanowig one
tajemnicy przedsiebiorstwa tegoz wykonawcy.

Izba nie moze merytorycznie orzekac, jezeli odwotanie dotyczy hipotetycznych
czynnosci, czy tez takich ,zaniechan” zamawiajgcego, co do ktdrych podjecia czynnosci
termin jeszcze nie uptynat. Izba bowiem nie podejmuje czynnosci za zamawiajgcego, ale

jedynie weryfikuje prawidtowo$¢ ich dokonania.

Domagajac sie uwzglednienia odwotania, najwyrazniej odwotujgcy uznaje i oczekuje,
ze Izba powinna zdecydowac przed zamawiajgcym o tym, czy winien on dokonac ujawnienia

zastrzezonej czesci oferty wykonawcy ITC S.A. w zakresie Wykazu ustug, Wykazu oséb,
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udzielonych wyjasnien w zakresie ceny. Czy tez Izba powinna oceni¢ przed zamawiajgcym,
czy udzielone wyjasnienia tresci oferty nie wychodzg poza ramy art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
oraz czy oferta ITC S.A. ewentualnie z powodu dostrzezonych niejednoznacznosci w
zakresie podanego sposobu opodatkowania VAT - kwalifikowatby sie do poprawy, lub nie, w

ktérymkolwiek z dopuszczonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych trybow.

Zamawiajgcy do chwili wniesienia odwotania nie ustosunkowat sie do Zzgdan
odtajnienia catosci dokumentacji oferty ITC S.A. i nie przedstawit stanowiska, ze odmawia
odtajnienia tej dokumentacji. Dopiero po dokonaniu analizy i oceny ztozonego uzasadnienia,
zamawiajgcy podejmie decyzje odnosnie tego, czy wskazane w odwotaniu dokumenty beda
odwotujgcemu udostepnione. Odwotanie jest, wiec i z tego wzgledu przedwczesne.

Dopuszczalnos¢ odwotania oraz zasadno$¢ zarzutow odwotania Izba ocenia na
moment jego wniesienia. Izba nie ma, zatem zadnych mozliwo$ci merytorycznego
rozpatrzenia zarzutdow odwotania, obejmujacych odpowiedz na pytanie - czy oznaczone
dokumenty w ofercie wykonawcy ITC S.A. powinny podlega¢ ujawnieniu - zgodnie z

Zzgdaniem wnoszgcego odwotanie.

Odwotujgcy zostat dotychczas poinformowany jedynie o fakcie istnienia zastrzezenia
w ofercie firmy ITC S.A., Zze oznaczone dokumenty majg by¢ traktowane jako objete
tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajacy zatem nie dokonat Zadnej tego rodzaju czynnosci
(oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy w dokumentach wykonawcy ITC S.A., ani oceny
merytorycznej tresci tej oferty z uwzglednieniem wyjasnien, ani tez nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu), nie popadt tez w stan zaniechania w przeprowadzeniu
tych czynnosci jako nakazanych ustawg, ktére dawatyby podstawy do ztozenia niniejszego
odwotania w dacie 19 listopada 2015 r.

Analogiczne stanowisko Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita w postanowieniu z dnia
15 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1380/14., z dnia 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1994/15.

Z powyzszych wzgledéw Izba odrzucita odwotanie, jako przedwczesne, o0 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 sad polubowny moze z
zastrzezeniem przepiséw ustawy, prowadzi¢ postepowanie w taki sposéb, jaki uzna za

wtasciwy. Sad 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
szczegOlnosci art. 189 ust 2 tej ustawy oraz przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
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odwotan (Dz. U. (Dz. U. j.t. 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 zastosowania przez analogie przepiséw art. 189 ust. 2 w zwigzku z art.
189 ust. 3 tej ustawy i odrzucenia na posiedzeniu odwotania, ktérego przedwczesne zarzuty,

nie mogty by¢ merytorycznie rozpatrzone na rozprawie.

Odrzucenie obecnego odwotania, jako iz postanowienie dotyczy rozstrzygniecia
formalnoprawnego - proceduralnego, nie zamyka odwotujgcemu drogi do ponownego
zgtoszenia tych samych zarzutéw, w odwotaniu wniesionym w odpowiednim terminie -
zasadniczo po powiadomieniu w trybie art. 192 ustawy Pzp o wyborze najkorzystniejszej
oferty.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Na poczet kosztéw postepowania lzba zaliczyta
uiszczony wpis na podstawie § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Stosownie do postanowien § 32 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (j.t. Dz. U. z
2014 r., poz. 964) ogtoszenie postanowienia konczgcego 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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