Sygn. akt: KIO 2446/15
WYROK
z dnia 24 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2015 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa, Ministerstwo Spraw Zagranicznych

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Polkomtel sp. z o.0. w Warszawie, zgfaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i
uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji
w zakresie modeli terminali komérkowych oferowanych przez wykonawce
Polkomtel sp. z 0.0. w Warszawie,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa, Ministerstwo Spraw Zagranicznych
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Orange Polska S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa, Ministerstwa Spraw Zagranicznych w
Warszawie na rzecz wykonawcy Orange Polska S.A. w Warszawie kwote
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 2446/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa, Ministerstwo Spraw Zagranicznych w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zakup
ustug telefonii komérkowej wraz z dostawg terminali”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 wrzesnia 2015 r., nr 2015/S 168-306957.

Wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odtajnienia informacji zawartych
w ofercie wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujgcym”, w
zakresie modeli oferowanych aparatéw telefonicznych wykonawca Orange Polska S.A. w
Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést w dniu 9 listopada 2015 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie odtajnienia informacji zawartych w ofercie przystepujacego w zakresie modeli
oferowanych aparatéw telefonicznych, ktére ze wzgledu na swojg tres¢ nie mogg stanowic
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia oferty przystepujacego w

zakresie informacji na temat zaoferowanych telefonow.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze uzyskat wglad do oferty ztozonej
przez przystepujgcego 30 pazdziernika 2015 r. Wywiddt, ze zamawiajacy nie udostepnit
woéwczas wykazu terminali mobilnych zaoferowanych przez przystepujgcego. Rowniez w
udostepnionej 6 listopada 2015 r. czesci protokotu dotyczacej czynnosci badania i oceny
ofert, a takze w protokole z otwarcia probek zamawiajgcy nie wskazat jakie modele aparatow
telefonicznych zaoferowat przystepujacy. Odwotujgcy argumentowat, ze aby informacja
mogta zosta¢ zastrzezona na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp musi stanowic¢ tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy
wywiddt, ze zamawiane terminale mobilne sg to urzgdzenia standardowe. Zamawiajgcy nie
wymagat stworzenia nowych terminali mobilnych na potrzeby przedmiotowego postepowania
ani modyfikacji juz istniejacych terminali. Zamawiajgcy wymagat dostarczenia urzgdzen
standardowych. Oznacza to, ze nazwa producenta, ani model nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa przystepujgcego. Nazwa ta jest juz w domenie publicznej, a dane
techniczne i oznaczenie telefonu nie jest tajne, lecz zostato ujawnione do wiadomosci

publicznej (informacje na temat telefonéw oferowanych przez producenta sg dostepne np. na
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stronach internetowych). Nawet gdyby nazwa ta stanowita tajemnice przedsiebiorstwa, nie
bytaby to tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcego, lecz tajemnica przedsiebiorstwa
producenta urzadzen.

Odwotujgcy argumentowat rowniez, ze nie mozna uznaé utajnionych informacji za
know-how wykonawcy w zakresie doboru sprzetu. Zamawiajgcy w postepowaniu okreslit
wymagania dotyczace telefonéw w taki sposob, ze wykonawca mogt zaoferowa¢ w kazdej z
grup tylko jedno urzadzenie, opisane przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze wykonawcy nie
dokonywali wyboru sprzetu, lecz mieli dostarczy¢ sprzet wybrany przez zamawiajgcego juz
na etapie tworzenia opisu przedmiotu zamowienia. Odwotujacy wywiddt, ze niezaleznie od
tego, czy przystepujacy utajnit dane, czy podjat dziatania zmierzajgce do zachowania ich w
tajemnicy, ze wzgledu na swoj charakter nie podlegajg one ochronie w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Utajnione bowiem
moga by¢ tylko informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stwierdzit, ze zastrzezenie informacji dotyczacych
modeli telefonéw zaoferowanych przez przystepujacego miato na celu nie tyle ochrone
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz jedynie utrudnienie mozliwosci skorzystania ze $rodkow
ochrony prawnej innym wykonawcom, co jest niedopuszczalne w Swietle przepisow ustawy

Pzp.

Zamawiajgcy wnioést o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Polkomtel sp. z 0.0. w Warszawie. Wniést o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokoét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez przystepujacego, wezwania zamawiajacego skierowane do
przystepujacego o wyjasnienie przyczyn zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, wyjasnienia przystepujacego stanowigce odpowiedz na ww.
wezwania, zawiadomienie zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej,
odwotanie, zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, pismo
Blackberry Poland Sp. z 0.0. z 24 listopada 2015 r. ztozone przez odwotujacego, jak

rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron a takze uczestnika
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postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Polkomtel sp. z 0.0. w
Warszawie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepis6w ustawy. Zaniechanie odtajnienia czesci oferty ztozonej przez wykonawce, ktérego
oferte wybrano, utrudnia odwotujgcemu zweryfikowanie czy oferta ta zostata prawidtowo
zbadana i oceniona przez zamawiajgcego. Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew przepisom
ustawy zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa prowadzi¢ bedzie do nakazania zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci.
Powyzsze umozliwi wykonawcy skuteczne skorzystanie ze Srodkédw ochrony prawnej w
takim zakresie, w jakim nie mogt skorzysta¢ z nich wczesniej z uwagi na nieudostepnienie
mu oferty ztozonej przez konkurenta. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce wybranego, zas oferta odwotujgcego moze by¢ uznana za

najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest zakup ustug telefonii komérkowej wraz z dostawag
terminali. W pkt 4.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) zamawiajgcy
wskazat, ze Swiadczone ustugi telekomunikacyjne zapewnia¢ majg miedzy innymi: (...)
korporacyjng ustuge transmisji danych BlackBerry lub rownowazng (Zamawiajgcy korzysta z
technologii push-mail opartej na rozwigzaniu BlackBerry Enterprise Server 5 oraz 10. W
zwigzku z tym zamawiajgcy poinformowat, ze planuje migracje wszystkich uzytkownikow na
nowg platforme BlackBerry Enterprise Server 12 wymagana jest wymiana terminali na
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modele zapewniajgce petng kompatybilno$¢ z posiadanym rozwigzaniem. Jak wynikato z pkt
4.1.4 SIWZ, przedmiotem zamowienia byta rowniez dostawa fabrycznie nowych terminali
komdrkowych. Zamawiajgcy wskazat takze w pkt 4.1. SIWZ, ze szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia stanowi Zatgcznik nr 1 do SIWZ.

W pkt 10.4. SIWZ zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ze jezeli Wykonawca
zastrzega, ze informacje objete tajemnicq przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie mogg by¢ udostepniane:

a) informacje te nalezy umiescic w oddzielnej kopercie wewnagtrz opakowania oferty,
opisanej: “Informacje bedgce tajemnicg przedsiebiorstwa”. Informacje o zastrzezeniu
dokumentdw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nalezy podac rowniez w formularzu
oferty;

b) Wykonawca ma obowigzek wykaza¢ nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W pkt 1.1.1. Zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamdwienia) zamawiajgcy
wskazat, ze $wiadczone ustugi telekomunikacyjne zapewnia¢c majg miedzy innymi:
korporacyjng ustuge transmisji danych BlackBerry lub rownowazng (Zamawiajgcy korzysta z
technologii push-mail opartej na rozwigzaniu BlackBerry Enterprise Server 5 oraz 10. W
zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy planuje migracje wszystkich uzytkownikow na nowag
platforme BlackBerry Enterprise Server 12 wymagana jest wymiana terminali na modele
zapewniajgce petng kompatybilno$c¢ z posiadanym rozwigzaniem. W pkt 6 zatgcznika nr 1 do
SIWZ zamawiajgcy opisat swe wymagania wobec zamawianych terminali komdrkowych.
Zastrzegt, ze wymaga dostawy 650 sztuk fabrycznie nowych terminali BlackBerry. Opisat, ze
wymaga, aby zaoferowane terminale byly wprowadzone na rynek nie wcze$niej niz 12
miesiecy przed terminem sktadania ofert. Zgodnie z tym samym postanowieniem wykonawca
miat zapewni¢, ze dostarczone terminale BlackBerry Ilub rownowazne (umozliwiajgce
wdrozenie rozwigzania opisanego w punkcie 1.1.1 powyzej) bedg posiadaty najnowsze
oprogramowanie dostepne dla danego modelu na pie¢ dni poprzedzajgcych ustalong date
dostawy urzgdzen do siedziby Zamawiajgcego.

Jak wynikato ze wzoru zatacznika nr 3 do SIWZ — wzoru formularza ofertowego -
zamawiajgcy wymagat podania przez wykonawcéw w formularzy ofertowym informacii
odnosnie producenta, nazwy i modelu oferowanych terminali komérkowych.

Na podstawie pkt 9 protokotu postepowania ustalono, ze do uptywu terminu sktadania
ofert do zamawiajgcego wptynety m.in. oferty przystepujacego i zamawiajgcego.

Ustalono réwniez, ze przystepujacy podat w pkt 3 formularza ofertowego informacje na
temat producenta, nazwy i modeli oferowanych terminali komérkowych (s. 2 oferty). Zatgczyt
do formularza oswiadczenie, w ktérym informuje, ze dziatajgc na podstawie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp wskazuje, iz wymienione na strona 2 pkt 3 oferty terminale komoérkowe stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa, z punktu widzenia Polkomtel sp. z 0.0. posiadajg warto$c
gospodarczg, a ich rozpowszechnianie moze zagrazac konkurencyjnej pozycji spotki jako
przedsiebiorstwa funkcjonujgcego w danym segmencie rynku. Wszystkie zaproponowane w
ofercie Polkomtel terminale nie sg dostepne w regularnej sprzedazy dla klientéw. Zostaty
specjalnie zamowione na potrzeby postepowania przetargowego dla MSZ. Ujawnienie
producenta terminali jest wartoscig, ktora wg Polkomtel daje przewage konkurencyjng i w
zwigzku z tym istnieje uzasadnienie zastrzezenia tej informacji jako tajemnica

przedsiebiorstwa (s.2a oferty przystepujacego).

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 15 pazdziernika 2015 r. wezwat
przystepujgcego do wyjasnienia przyczyn zastrzezenia informacji ze str. 2 oferty jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Wskazat, ze fakt zastrzezenia tych informacji jak i podane
uzasadnienie budzg watpliwosci zamawiajgcego. W odpowiedzi na ww. wezwanie
przystepujacy ztozyt pismo z 21 pazdziernika 2015 r., w ktérym odnosit sie do tresci
wezwania. Tre$¢ ww. pisma przystepujacy zastrzegt jako tajemnice swego przedsiebiorstwa.
Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z 27 pazdziernika 2015 r. ponownie wezwat
przystepujgcego do wyjasnienia przyczyn zastrzezenia informacji ze str. 2 jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt pismo z 28
pazdziernika 2015 r.,, w kitérym odnosit sie do tresci wezwania. Tres¢ ww. pisma
przystepujacy robwniez zastrzegt jako tajemnice swego przedsigbiorstwa.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze 30 pazdziernika 2015 r., w trakcie wglgdu
odwotujgcego do tresci oferty przystepujgcego, zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu
czesci oferty przystepujgcego obejmujacej informacje co do wykazu terminali mobilnych
zaoferowanych przez tego wykonawce.

Na podstawie pisma — rozstrzygniecia zamawiajgcego z 4 listopada 2015 r. - ustalono
takze, ze 4 listopada 2015 r. zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez
przystepujgcego.

6 listopada 2015 r., zamawiajacy nie udostepnit odwotujgcemu czesci protokotu
dotyczacej czynnosci badania i oceny ofert, a takze protokotu z otwarcia probek oferowanych
terminali komérkowych oraz czesci oferty przystepujgcego obejmujgcej informacje co do
wykazu terminali mobilnych zaoferowanych przez tego wykonawce.

Odwotujacy ztozyt w trakcie posiedzenia Izby pismo firmy BlackBerry Poland sp. z
0.0. z 24 listopada 2015 r. W piSmie tym ww. podmiot oswiadcza, ze nie przygotowywat w
ostatnim czasie dla swoich klientéw na terenie Polski specjalnych, niestandardowych

urzadzen.



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 3
ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia informacji znajdujgcych sie w ofercie
przystepujgcego w zakresie modeli oferowanych terminali komérkowych, gdyz nie zostato
wykazane, aby ww. informacje stanowity tajemnice przedsigbiorstwa tego wykonawcy.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamowien publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle
znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegtf, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w
poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm RP
VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o
zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomoS$ci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagarn zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Sitgd te dane, ktore sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 | bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”.



Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w
ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. A juz z pewnoscig za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogdélne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ponadto w znowelizowanym przepisie natozono na wykonawcow obowigzek
udowodnienia zasadno$ci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie
pbzniej niz w terminie skladania ofert. W konsekwencji zamawiajgcy winien ustali¢, czy
wykazanie nastgpito w momencie sktadania zastrzeganej informacji, w tym przypadku czy
nastgpito to w ofercie. Nalezato zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze termin
ustawowy nie wyklucza mozliwosci skierowania do wykonawcy wyjasnien w tym zakresie.
Jednakze wyjasnienia mogg dotyczy¢ wytgcznie elementdw, ktore znalazty sie w ofercie.
Instytucja wyjasnien moze stuzy¢ jedynie usunieciu watpliwosci zamawiajacego co do
wyjasnien i dowodoéw sktadanych wraz z oferta. Z uwagi na termin zakreslony w ustawie
niedopuszczalne jest uzupetnianie oferty o elementy, ktérych prézno byto szuka¢ w
uzasadnieniu znajdujgcym sie w ofercie. Na konieczno$¢ udowodnienia skutecznosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji znajdujgcych sie w ofercie nie
pbzniej niz w dacie uptywu terminu sktadania ofert zwrdcit réwniez uwage sam zamawiajacy
w pkt 10.4. b SIWZ.

Zdaniem Izby nadzwyczaj lakoniczne uzasadnienie zastrzezenia poczynione przez
przystepujgcego nie stanowito dowodu na to, ze zastrzegane informacje rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji,
przystepujgcy zobowigzany byt wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Izba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnica

przedsigbiorstwa, jakie przystepujacy zatgczyt do swej oferty. Wzieto pod uwage, ze catos¢
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uzasadnienia liczyta zaledwie trzy zdania. Jezeli chodzi o drugg przestanke definicji
ustawowej to przystepujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie oswiadczyt zamawiajgcemu,
ze zastrzegana informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej. Zamawiajgcy nie
miat zatem Zzadnych podstaw do ustalenia, ze informacja ta nie jest publicznie dostepna.
Analogiczna sytuacja dotyczyta trzeciej przestanki. W swym uzasadnieniu przystepujacy nie
tylko nie przedstawit dowodu, ale nawet nie twierdzit, ze podjat jakiekolwiek dziatania w celu
zachowania poufnosci. Nie wiadomo zatem jaki krgg oséb posiada dostep do spornych
informaciji, a takze czy, a jezeli tak to jakie, dziatania przystepujgcy podjat, aby te poufnos¢
zachowac. Nie wiadomo czy u przystepujacego obowigzujg jakiekolwiek systemy ochrony
informacji odnoszace sie np. do sposobu obiegu dokumentdéw, sposobu postepowania z
informacjami niejawnymi itp. Przystepujacy w uzasadnieniu ztozonym wraz z ofertg nie dat
zamawiajgcemu jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze informacje nie staty ujawnione do
wiadomosci publicznej ani ze podejmowat jakiekolwiek dziatania, aby te poufnos¢ zachowac.
W konsekwencji zamawiajgcy nie miat podstaw aby poprzez instytucje wezwania do
wyjasnien de facto uzupetnia¢ oferte o informacje, ktérych w uzasadnieniu catkowicie
zabrakto.

Jedyny argument, jaki przystepujgcy przywotat w uzasadnieniu zastrzezenia
ztozonym wraz z oferta, odnosit sie do pierwszej przestanki definicji ustawowej. Odnoszac
sie do wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji przystepujacy oswiadczyt jedynie, ze
oferowane terminale nie sg dostepne w regularnej sprzedazy i zostaly specjalnie zamdwione
na potrzeby postepowania przetargowego oraz ze ujawnienie producenta terminali jest
wartoscig, ktdéra daje mu przewage konkurencyjna. Izba wzieta pod uwage, ze stanowisko
przystepujgcego w analizowanym zakresie pozbawione byto jakichkolwiek szczego6tow i
sprowadzato sie de facto do jednego zdania. Nie wiadomo byto zatem na czym miato
polega¢ rzekome specjalne przystosowanie terminali do potrzeb zamawiajgcego.
Twierdzenie to nie zostato rowniez poparte jakimikolwiek dowodami. Podkreslenia w tym
miejscu wymaga, ze przystepujgcy miat prawo — jezeli istotnie oferowane terminale beda
przystosowane do potrzeb zamawiajgcego — do opisania precyzyjnie w szczegétach, na
czym polega owo przystosowanie, nieznane innym wykonawcom. Uzasadnienie takie mogto
by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i przedstawione zamawiajgcemu. Jednakze
przystepujacy takiej aktywnosci dowodowej zaniechat.

Wykazania podnoszonej okolicznosci faktycznej prdézno byto szukaé takze w
ztlozonych wyjasnieniach, pomimo ze zamawiajgcy wyraznie wzywat do pogtebienia
argumentacji zasygnalizowanej w uzasadnieniu ztozonym wraz z ofertg. W wyjasnieniach z
21 pazdziernika 2015 r. przystepujacy de facto jedynie powtérzyt swa teze, ze terminale nie
sg dostepne w regularnej sprzedazy i ze zostaty zaméwione na potrzeby MSZ. Réwniez w
wyjasnieniach z 28 pazdziernika 2015 r. przystepujacy tej mysli nie rozwinat, nie méwiac o
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wykazaniu. Zatem sygnalizowanej w uzasadnieniu mys$li przystepujgcy nie tylko nie
udowodnit, ale nawet nie rozwingt réwniez w ztozonych wyjasnieniach. W konsekwencji
pomimo uzasadnienia zamieszczonego w ofercie i ztozonych wyjasnien w dalszym ciggu nie
wiadomo, dlaczego ujawnienie danych na temat producenta czy modeli oferowanych
terminali jest wartoscig ktéra daje przystepujgcemu przewage konkurencyjng. Nie wiadomo
jakg warto$¢ gospodarczg informacja przedstawia dla przystepujgcego, przyktadowo czy
producent stosuje wobec niego jakgs szczegdlng polityke cenowa, a jezeli tak, to jaka.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nakazata zamawiajgcemu uznanie za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji w zakresie modeli
terminali komérkowych oferowanych przez przystepujacego. Stwierdzono bowiem, ze
przystepujacy nie sprostat ciezarowi udowodnienia w terminie sktadania ofert, Ze
zastrzegane w ofercie informacje odnosnie producenta i modeli oferowanych terminali
komorkowych stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. Izba, nie bedac zwigzana
Zzgdaniami odwotania, nakazata zamawiajgcemu nie tylko odtajnienie spornego fragmentu
oferty przystepujacego, ale i uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Wozieto pod uwage, ze badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
ofercie wykonawcy musi odbywac sie w toku czynnosci badania i oceny ofert, czyli na etapie
poprzedzajgcym wybor oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba
stwierdzita, ze stwierdzone naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
odtajnienia oferty przystepujacego w zakresie modeli oferowanych terminali komdrkowych
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Ustalenie, ze zamawiajacy wbrew
przepisom ustawy zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informacji jak tajemnica
przedsiebiorstwa doprowadzito do koniecznosci nakazania zamawiajgcemu dokonania tej
czynnosci. Powyzsze umozliwi innym wykonawcom skuteczne skorzystanie ze s$rodkow
ochrony prawnej w takim zakresie, w jakim nie mogli skorzysta¢ z nich wczes$niej z uwagi na
nieudostepnienie im oferty ztozonej przez przystepujgcego. W konsekwencji moze to
doprowadzi¢ do skutecznego =zakwestionowania oferty ztozonej przez wykonawce
wybranego i oferta innego wykonawcy, w tym réwniez odwotujgcego, moze by¢ uznana za
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Tym samym
wynik postepowania moze jeszcze ulec zmianie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje

postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
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merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z Kkolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Iub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji l1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i uznanie za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji w zakresie modeli
terminali komdrkowych oferowanych przez przystepujgcego.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamodwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odwotanie okazato sie zasadne
w catosci, kosztami postepowania odwotawczego nalezato obcigzy¢é w catosci
zamawiajgcego, jako te strone, ktora catkowicie odpowiadata za wynik postepowania

odwotawczego.
Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do

wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
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W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoiviiinennns
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