Sygn. akt: KIO 1661/13
WYROK
z dnia 24 lipca 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Andrzej Niwicki

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 22 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2013 r. przez wykonawce PARAMEDYK
N I D......... , ul. Siedzibna 32/8, 03-317 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego — Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej, ul. Wojska
Polskiego 57, 05-430 Celestynoéw,

przy udziale wykonawcy - Boxmet-Medical Sp. z o. o. ul. Piskorzéw 51,
58-250 Pieszyce, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie informacji zawartych w
ofercie ztozonej przez Boxmet-Medical Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pieszycach w
zadaniu nr 2 w zakresie nazw handlowych, tresci dokumentow deklaracji zgodnosci i

certyfikatéw zgodnosci dotyczacych zaoferowanych wyrobéw medycznych.

2. kosztami postepowania obcigza Boxmet-Medical Sp. z 0. 0. w Pieszycach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PARAMEDYK J......... D.......... , ul. Siedzibna 32/8, 03-317 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od Boxmet-Medical Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pieszycach na rzecz
wykonawcy PARAMEDYK J......... D.......... , ul. Siedzibna 32/8, 03-317 Warszawa
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego, w tym z tytutu wpisu od odwotania

— 15 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika strony — 3 600 zt.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........cooeeneee.



Sygn. akt KIO 1661/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej - Celestynéw prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostawe zestawdow komponentow

oraz toreb do indywidualnego pakietu medycznego IPMed”.

Odwotujacy: J........ D......... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PARAMEDYK
N D........ , W Warszawie wniést odwotanie od zaniechania podjecia przez
Zamawiajgcego czynno$ci polegajacej na:

1) odtajnieniu dokumentacji wyrobéw medycznych (deklaracji i certyfikatow zgodnosci)
oraz nazw poszczegoblnych wyrobéw medycznych i ich wytwércy (sktadniki zestawu
wymagane przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 4a do SIWZ - Wymagania Taktyczno-
Techniczne) zaoferowanych w zadaniu 2 (Zestaw komponentéw do Indywidualnego Pakietu
Medycznego IPMed) przez wykonawce Boxmet Medical Spdtka z z 0.0. z siedzibg w
Piskorzowie, pomimo tego, ze informacje te nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, a
dostep do nich jest mozliwy w zwyklym, dozwolonym toku czynnosci podjetych w trybie
przewidzianym prawem;

2) udostepnieniu Odwotujgcemu do wglagdu dokumentacji wyrobéw medycznych
(deklaraciji i certyfikatow zgodnosci) oraz nazw poszczegdlnych wyrobéw medycznych i ich
wytworcy zaoferowanych w zadaniu 2 jw. przez wykonawce Boxmet Medical, pomimo tego,
ze informacje te zostaty zastrzezone w sposéb nieuzasadniony i nieskuteczny.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez zréznicowanie sytuaciji
prawnej wykonawcéw znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji faktycznej i prawnej w wyniku
odmowy odtajnienia oraz udostepnienia do wgladu Wykonawcy dokumentéw i informac;ji
bezpodstawnie zastrzezonych;

2) art. 8 ust. 1, 21 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub uznk) poprzez zaniechanie prawidtowego ustalenia
czy informacje zastrzezone przez Boxmet Medical jako tajemnica przedsiebiorstwa (nazwy
handlowe i wytworcy oferowanych wyrobéw medycznych oraz certyfikaty i deklaracje
zgodnosci wyrobow medycznych), majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa oraz poprzez
zaniechanie ujawnienia i udostepnienia Wykonawcy informacji o nazwach handlowych i
producencie oraz dokumentéw wyrobéw medycznych (certyfikaty i deklaracje) oferowanych

przez Boxmet Medical (jako skfadniki IPMed) w zadaniu 2 (Zestaw komponentéw do
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Indywidualnego Pakietu Medycznego IPMed) i bezpodstawne uznanie, ze utajnione
informacje i dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Boxmet Medical,

Odwotujacy wnidst o:

1) uznanie odwotania za zasadne,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odmowy ujawnienia i
udostepnienia informacji o nazwach handlowych i nazwach wytworcow oraz dokumentéw
wyrobow medycznych (certyfikaty i deklaracje zgodnosci wyrobow medycznych)
oferowanych przez Boxmet Medical jako skfadniki zestawu IPMed w zadaniu 2 (Zestaw
komponentéw do Indywidualnego Pakietu Medycznego IPMed),

3) nakazanie Zamawiajagcemu uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a takze nakazanie ujawnienia, zawiadomienia Odwotujgcego o odtajnieniu
ww. dokumentéw i informacji, a takze nakazanie udostepnienia Odwotujgcemu do wgladu
informacji o nazwach handlowych i wytwoércy oraz dokumentéw wyrobéw medycznych
(certyfikaty i deklaracje zgodnosci wyrobow medycznych) oferowanych przez Boxmet
Medical jako sktadniki zestawu IPMed w tym postepowaniu przetargowym (sktadniki zestawu
wymagane przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 4a do SIWZ - Wymagania Taktyczno-
Techniczne) w zadaniu 2.

Odwotujgcy wskazuje, ze jego interes w ztozeniu odwotania wynika z faktu, ze zaskarzone
zaniechanie Zamawiajgcego uniemozliwia dokonanie analizy i weryfikacji oferty ztozonej
przez Boxmet Medical z punktu widzenia jej zgodnoéci z wymaganiami postawionymi przez
Zamawiajacego w SIWZ. W konsekwencji pozostawienie jako utajnione przez
Zamawiajgcego przedmiotowych informacji (nazwy handlowe i producenci oferowanych
przez Boxmet Medical wyrobow medycznych) oraz dokumentéw (certyfikaty i deklaracje
zgodnosci  wyrobéw medycznych) moze uniemozliwi¢ Odwotujgcemu weryfikacje
prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
przez wykonawcow, w tym przez Boxmet Medical.

Oferte najkorzystniejszg cenowo ztozyt w postepowaniu wykonawca Boxmet Medicat Spotka
z 0.0. Odwotujgcy powinien mie¢ mozliwo$¢ ustalenia czy oferta ta spetnia wymagania
SIWZ, lub tez ustalenia, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Odmowa
udostepnienia dokumentéw i informacji stanowigcych element oferty Boxmet Medical
uniemozliwia Odwotujgcemu ewentualne zaskarzenie czynnosci Zamawiajgcego podjetych
przez niego w stosunku do tej oferty w trakcie badania i oceny ofert oraz w zwigzku z
wyborem oferty najkorzystniejsze;j.

Na poparcie stanowiska, ze odmowa udostepnienia jednemu z wykonawcow informac;ji i
dokumentéw bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa daje uprawnienie

do zlozenia odwotania, odwotujgcy wskazat na orzecznictwo Izby KIO 2597/12, 1172/11.



W dniu 04 lipca 2013 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze w dniu 2 lipca 2013
r. skierowat do Boxmet Medical wniosek, w ktdorym wnosit 0 wyjasnienie, czy wszystkie
dokumenty ztozone w kopercie ,B” faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi firma Boxmet Medical poinformowata Zamawiajgcego, ze wszystkie
dokumenty zlozone w kopercie ,B” stanowig tajemnice jej przedsiebiorstwa, bowiem
zawierajg informacje techniczne, technologiczne stanowigce wartos$¢é gospodarczg dla spofki.
W konsekwencji Zamawiajgcy, pismem z dnia 4 lipca 2013 r. odmowit Wykonawcy
udostepnienia zagdanych przez niego danych i informaciji.

Obowigzkiem zamawiajagcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzag przestanki do zastrzezenia takiej
tajemnicy (wyrok KIO 1368/11). Przestanki zawarte w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy znku
winny by¢ spetnione kumulatywnie. Zamawiajacy moze odtajni¢ zastrzezone informacje bez
konsultacji z wykonawcami, o ile ustali ze bezzasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawcow nie budzi zadnych watpliwosci (uchwata KIO z dnia
29.09.2011 r., sygn. akt KIO/KD 73/11).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dokonat nalezytego badania oferty Boxmet Medical
w zakresie skutecznosci zastrzezenia przez tego wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajacy nie powinien byt poprzestac na wystosowaniu do tego wykonawcy pisma z
zapytaniem "czy wszystkie dokumenty ziozone w kopercie B stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa zawierajg informacje techniczne, technologiczne, czy tez organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg” oraz czy w stosunku
do informacji zamieszczonych w dokumentach tajnych podjeto niezbedne dziatania w celu
poufnoéci (wezwanie z dnia 02 lipca 2013 r.).

Skoro w odpowiedzi wykonawca trwat przy swoim stanowisku dot. wszystkich dokumentow

umieszczonych w kopercie ,B 7, to na Zamawiajagcym cigzyt obowigzek precyzyjnego
zbadania, czy zakaz ujawniania tych informacji ma podstawy w przepisach prawa. Tym
bardziej, ze pismo Boxmet Medical z dnia 3 lipca 2013 r. ma charakter bardzo ogoiny,
zawiera przede wszystkim informacje co do charakteru i definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz przestanek skutecznosci jej zastrzezenia, nie odnoszac sie w ogdéle do poszczegolnych
elementéw (danych obejmujacych nazwy handlowe i nazwy wytworcow oraz certyfikaty i
deklaracje zgodnosci wyrobéw medycznych), do ktérych dostepu domagat sie Odwotujacy.

Zamawiajacy winien byt (czego jednak nie uczynit) podda¢ rzeczowej krytyce oswiadczenie
Boxmet Medical o tym, iz dokumenty w kopercie ,B”’ zawierajg rzekome informacje
techniczne, technologiczne lub organizacyjne, ktérych poufno$¢ Boxmet Medical chroni m.in.

stosujgc odpowiednie klauzule o karach umownych w umowach ze swoimi pracownikami,
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wspotpracownikami i kontrahentami. Zamawiajgcy nie sprawdzit jakiego rodzaju informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa Boxmet Medical majg lub nie majg takiego
charakteru, a w konsekwencji czy mogq zostaé ujawnione w wyniku odtajnienia dokumentow
wyrobéw medycznych (certyfikatow CE, deklaracji zgodnosci) lub tez w wyniku ujawnienia
nazw handlowych i nazw producenta oferowanych przez Boxmet Medical produktow.
Ponadto Zamawiajacy w zaden sposob nie wyjasnit czy dokumenty te w catosci, czy tez
moze w oznaczonej czesci powinny pozosta¢ utajnione, czy tez moga zosta¢ ujawnione
innym wykonawcom). W szczegdolnosci w ocenie Odwotujgcego trudno daé wiare, ze
informacje o nazwie handlowej, czy tez wytworcy oferowanego asortymentu (skfadnikow,
komponentéw zestawu IPMed) moga by¢ noénikiem jakichkolwiek informacji o charakterze
technicznym, technologicznym czy handlowym, ktérym mozna bytoby przypisa¢ jakakolwiek
wartos¢ gospodarcza. Zamawiajgcy w sposob catkowicie bierny zaakceptowat poglad
zaprezentowany przez Boxmet Medical, ze wszystkie dokumenty w kopercie ,B” stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, nie prébowatl nawet oceni¢ zasadnosci tego zastrzezenia w
odniesieniu do pewnych elementéw tych dokumentow, jakimi sg nazwa handlowa oraz
nazwa producenta oferowanego przez Boxmet Medical asortymentu.

Nieudowodnione sg twierdzenia, ze firma ta podjeta wobec tych informacji niezbedne
dziatania w celu zachowania ich w poufnosci, w szczegdlnosci zastosowanie srodkow
ochrony fizycznej oraz odpowiednich instrumentéw prawnych, a takze poprzez ograniczenie
kregu oséb, ktore majg do nich dostep. Obowigzki w zakresie badania skutecznego
zastrzezenia elementéw oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa cigzg nie tylko na
Zamawiajacym, ale takze pewne obowigzki w tym zakresie ma wykonawcy, ktéry zastrzega
czes¢ swojej oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa. Oswiadczenie Boxmet Medical jest
niezwykle ogolne, nie odnosi sie do poszczegdinych dokumentdw, czy tez informaciji, ktérych
dostepu domaga sie Odwotujacy (certyfikaty i deklaracje zgodnosci, dane o nazwie
handlowej i producencie wyrobu medycznego), ale ogodlnie stwierdza, Zze wszystkie
dokumenty w kopercie ,B” majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.

,<Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
lecz winien zada¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia. ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposob uprawniony. Brak wyjasnienh lub
udzielenie zbyt ogodlnikowych wyjasnien winno wskazywacC na niezasadnos$¢ dokonanego
zastrzezenia. Wykonawca, ktéry zamierza zastrzec czes$¢ oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa winien w zakresie niezbednym i uzasadnionym przepisami prawa wskazac
wiadomosci majagce zosta¢ poufnymi, a nastepnie na wezwanie Zamawiajgcego w sposoéb
petny i precyzyjny odnie$¢ sie do kazdego zastrzezonego dokumentu lub do jego utajnionej
czesci. Te wyjasnienia winny by¢ na tyle petne, aby umozliwi¢ zaréwno zamawiajgcemu jak i
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organowi rozpatrujgcemu ewentualne odwotanie w tym zakresie. odniesienie sie do
zastrzezonych informacji. Zasada jawnosci jest podstawowg zasadg zaméwieh publicznych i
wyjatki od niej powinny by¢ interpretowane w sposob $cisty i winny by¢é odpowiednio
uzasadnione. ,Aby okre$lona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa,
przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wartos¢ gospodarcza informaciji, nieujawnienie jej do wiadomosci
publicznej, dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci) muszg by¢ spetnione tgcznie.
Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze to na wykonawcy powotujagcym sie na tajemnice
przedsiebiorstwa cigzy obowigzek wykazania okolicznoéci uzasadniajgcych zastrzezenie
okreslonych informacji. Obowigzek ten istnieje zaréwno wobec zamawiajgcego (ktéry co do
zasady zobligowany jest ujawni¢ wszelkie dokumenty ztozone w postepowaniu), jak i w
postepowaniu odwotawczym”. W orzecznictwie przyjeto réwniez, ze badanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa "nie moze by¢ bezkrytyczne, powinno by¢ poparte uzyskanymi
od wykonawcy dowodami, iz w istocie zastrzezenie dotyczy tajemnicy przedsiebiorstwa, a
nie jest np. czynione w celu ograniczenia konkurentom wgladu do oferty i jej weryfikacji" (tak:
KIO 1308/11). W literaturze przedmiotu oraz w orzecznictwie wskazuje sie, ze obowigzek
wykazania, ze informacje, na ktérych ujawnienie nie wyrazit zgody wykonawca - spetniajg
wszystkie ustawowe przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa - obcigza tego wykonawce. Nie
mozna przyjaé, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktory zarzut nieskutecznego
zastrzezenia podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta
musi zosta¢ oceniona przez zamawiajacego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym
jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazaé, iz podjgt przewidziane ustawg dziatania
zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji (457/12). Boxmet Medical
nie tylko nie udowadnia, ale nawet nie uprawdopodobnita w swoim oswiadczeniu, ze nazwy
handlowe i nazwy producentéw oferowanych wyrobéw medycznych stanowig tajemnice jej
przedsiebiorstwa, a mimo to Zamawiajagcy odméwit Odwotujgcemu dostepu do nich. Dowdd
ze strony Boxmet Medical dotyczacy wykazania, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
tej firmy zostato uczynione skutecznie, w Swietle Zgdania Odwotujgcego (dot. dostepu nie
tylko do dokumentéw, ale tez do ich oznaczonych elementow, jak zamieszczone w
dokumentach nazwy handlowe oraz nazwy producentéw oferowanego asortymentu),
powinien - zgodnie z przytoczonym powyzej orzecznictwem KIO -odnosi¢ sie bardzo
precyzyjnie do konkretnych danych i dokumentéw, ktérych ujawnienia domaga sie
Odwotujacy.

Podmiot zastrzegajgcy tajemnice przedsiebiorstwa musi by¢ przygotowany na uzasadnienie
wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich wyjatkowego charakteru, jaki uzasadnia

koniecznos¢ ich utajnienia na etapie badania i oceny ofert. Zamawiajgcy nie moze
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zastrzezonych informacji traktowaé¢ catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢
indywidualnie i w efekcie tych dziatan moze w stosunku do niektérych informacji uzna¢, ze
mozna je ujawni¢ mimo formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce
Zaréwno dziatania Zamawiajgcego, jak i wyjadnienia ztozone przez Boxmet Medical w nie
moga by¢é uznane za wystarczajgce do przyjecia, ze zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nazw handlowych i nazw wytwércéw oferowanego przez tego wykonawce
asortymentu sktadajgcego sie na zestaw IPMed (zadanie 2), czy tez zastrzezenie
certyfikatéw i deklaracji zgodnosci oferowanych wyrobéw medycznych zostato dokonane
zasadnie i skutecznie. Stad tez winno to skutkowaé koniecznoscig udostepnienia
Odwotujgcemu danych i dokumentow, ktérych ujawnienia sie on domaga od Zamawiajgcego.
W bezposrednim zwigzku z omawianym zagadnieniem pozostaje postawiony przez
Zamawiajgcego w powotanych na wstepie postanowieniach SIWZ oraz zatacznikéw do SIWZ
(w zatgczniku 4a do SIWZ, dotgczonym do SIWZ jako katalog plikow PDF) przedstawiajagcym
~Wymagania taktyczno-techniczne dla zestawy IPMed (Indywidualny Pakiet Medyczny)”
obowigzek dotaczenia do oferty dokumentow dopuszczajgcych wyréb do uzytkowania
zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010 r. W mys$I z kolei przepisow
ustawy o wyrobach medycznych dokumentami dopuszczajgcymi wyroéb medyczny do obrotu
i uzytkowania sa: certyfikat CE wyrobu medycznego (art. 11 ustawy o wyrobach
medycznych), deklaracje i certyfikaty zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (art. 29
ustawy o wyrobach medycznych oraz - w odniesieniu do wyrobow medycznych bedacych
przedmiotem postepowania przetargowego - przepisy rozporzadzenia Ministra Zdrowia z
dnia 12 stycznia 2011 r. w sprawie wymagan zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci
wyrobéw medycznych (Dz.U.2011.16.74), potwierdzenia zgtoszenia lub powiadomienia
Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw
Biobdjczych (art. 58-60 ustawy o wyrobach medycznych).

W zasadzie dane i informacje ktérych ujawnienia domaga sie Odwotujgcy gromadzone sg
bazie danych prowadzonej przez Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktow Biobdjczych i do danych tych oraz informacji, w mysl
przepisu art. 91 pkt 1 ustawy o wyrobach medycznych, ma dostep kazdy zainteresowany w
trybie przepiséw ustawy o dostepie do informacji publicznej. Na identycznych zasadach
kazdy zainteresowany ma dostep do danych i informacji zamieszczonych w certyfikatach
zgodnosci, ktore zostaty zatgczone w trakcie dokonywania zgtoszenia wyrobu medycznego
(art. 91 pkt 3 ustawy o wyrobach medycznych).

W ocenie Odwotujgcego zasady przedstawione w powotanym orzecznictwie powinny znalez¢é
petne zastosowanie do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Jak wynika z przepiséw ustawy

o wyrobach medycznych informacje, do ktérych Odwotujgcy domaga sie dostepu, ktére
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zostaty zastrzezone przez Boxmet Medical jako tajemnica przedsiebiorstwa takiego
charakteru z oczywistych wzgleddw mie¢ nie moga. Informacje te nie sg réwniez
informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi
informacjami posiadajgcymi wartos¢ gospodarcza, gdyz nie obrazujg zadnych sposobdw
wytwarzania, wzoroéw i metod dziatania Boxmet Medical. Ponadto zgodnie z wzorem umowy
(zatacznik nr 5 do SIWZ) szczegdtowe zestawienie asortymentowo - ilosciowo - cenowe
stanowi zatgcznik nr 1 do umowy. Zestawienie to obejmuje zatem szczegdtowe informacje o
asortymencie oferowanym w niniejszym postepowaniu przetargowym, a zatem z cata
pewnoscig obejmuje co najmniej dane dotyczace nazwy handlowej oferowanego wyrobu
medycznego (oraz najprawdopodobniej rowniez dane dotyczace nazwy wytworcy), a wiec
informacje, do ktérych dostepu domaga sie Odwotujacy.

W ocenie Odwotujgcego nie moze zosta¢ uznana za informacje stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa informacja, ktéra funkcjonuje juz w powszechnej swiadomosci, a zatem
dostep do niej z samej istoty nie moze by¢ limitowany (réwniez ze wzgledow czysto
faktycznych i technicznych).

Uwagi co do powszechnej wiedzy o nazwie handlowej wystepujacego w obrocie produktu
zachowujg swojg petng aktualnosé rowniez w odniesieniu do informacji o nazwie producenta
takiego produktu. Zgodnie z przepisem art. 13 ust. 2 ustawy o wyrobach medycznych
.Nazwe i adres wytworcy podaje sie w oznakowaniu wyrobu i w jego instrukcji uzywania, a
nazwe i adres autoryzowanego przedstawiciela podaje sie w oznakowaniu wyrobu lub w jego
instrukcji uzywania”. Skoro istnieje ustawowy obowigzek podania danych, o udostepnienie
ktérych wystgpit Odwotujacy (nazwa wytworcy), dane te umieszczane sg w oznakowaniu
wyrobu i instrukcji jego uzywania, to w zadnym wypadku informacje te nie mogg stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa. Poprzez wprowadzenie wyrobu do obrotu dane te staty sie
informacjami powszechnie dostepnymi. Sg to zatem z catg pewnoscig dane udostepnione do
wiadomosci publicznej. Dane te z oczywistych zatem wzgledéw nie mogg by¢ utajnione
przez Boxmet Medical, bowiem nie spetniajg przestanek potraktowania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy znku (ti. co najmniej przestanki
nieujawnienia do wiadomosci publicznej). Ponadto trudno przyja¢, ze dane te majg charakter
informaciji technicznej, technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa lub innej informacji
posiadajgcej wartos¢ gospodarczg. Jezeli juz dla jakiegokolwiek podmiotu taka informacja
miataby warto$¢ gospodarcza, to z pewnoscig nie dla Boxmet Medical, ale przede wszystkim
dla wytworcy oferowanego wyrobu medycznego. Jak podkresla sie w orzecznictwie ,Sama
wiedza o tym, jakie produkty spetniajg wymagania SIWZ, jesli rbwnoczes$nie nie wigze sie to
Z opracowywaniem produktow specjalnie na potrzeby danego postepowania, lecz bazuje na

standardowych, istniejacych i dostepnych na rynku nie moze byé uznane za tajemnice
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przedsiebiorstwa (tak: wyrok KIO 1172/11; KIO/UZP 2793/10). Wypada zaznaczy¢ ze
Boxmet Medical nie jest wytworcg oferowanych wyrobdw medycznych, ale oferuje wyroby
wytwarzane przez inne firmy, ktére z kolei informacje o swojej ofercie asortymentowej
upowszechniajg chociazby w sieci Internet, czy tez w swoich folderach, podczas targow,
konferenciji.

Zamawiajacy wymagat, aby oferowane przez wykonawcow wyroby medyczne byly
dopuszczone do obrotu na terenie Rzeczypospolitej Polskiej (vide: § 1 ust. 2 wzoru umowy
stanowigcego zatacznik nr 5 do SIWZ), jak rowniez wymagat (w zatgczniku nr 4a -
~Nymagania taktyczno-techniczne dla zestawy IPMed Indywidualny Pakiet Medyczny”, w
czesci opisujacej ,INNE” wymagania dla zamawianego asortymentu) dotaczenia do oferty
dokumentéw dopuszczajgcych wyréb do uzytkowania zgodnie z ustawg o wyrobach
medycznych) zasady wynikajagce z przytoczonych wyrokéw powinny znalezé peine
zastosowanie do informac;ji i dokumentow, do ktérych dostepu domaga sie Odwotujacy. Sa
to bowiem dane i dokumenty majacy potwierdzaé, ze oferowany przez Wykonawcéw
asortyment (wyroby medyczne sktadajgce sie na zestaw IPMed w zadaniu 2) spetnia
wymagania postawione przez Zamawiajgcego, a zatem nie mogq zosta¢ utajnione jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy w pismie z dnia 19 lipca 2013 r. ktére wptyneto do Izby dnia 22 lipca 2013 r.
oswiadczyt, ze uznaje zlozone odwotanie za zasadne w cafosci i stwierdzit, ze dokona

czynnosci zaniechanych zgodnie z Zgdaniem odwotujacego.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt na
posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikdw oswiadczenie, ze zgtasza sprzeciw co do
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, Ze informacje upublicznione na jego
stronie internetowej sg ogolnymi informacjami o produkcie IPMed, bez wskazania
konkretnych modeli wyrobéw wchodzacych w jego skfad. Wskazat na zlozone
zamawiajgcemu wyjasnienia w pismie z 15 lipca 2013 r., w ktérych potwierdzit zasadnos¢
zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Stwierdzit w tym
pismie, ze sg to informacje zawierajgce dane techniczne materiatdbw wykorzystanych do
produkcji Pakiety Medycznego, a takze informacje dotyczace producentéw poszczegodlnych
elementéw pakietu. Dla spétki informacje te majg znaczenie i stanowig informacje
organizacyjne i handlowe o wartosci gospodarczej. Przystepujacy stwierdzit, ze wtasnym
staraniem i kosztem wypracowat optymalny sktad oferowanego pakietu z wybranymi przez

siebie elementami z catej gamy produktéw dostepnych na rynku. Z dostawcami ustalit
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korzystne warunki wspotpracy. Wskazat na postanowienie z 15 maja 1996 r. Sadu
Antymonopolowego, ktory stwierdzit, Zze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy znku dane obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédta
zaopatrzenia i zbytu. Podtrzymat deklaracje o klauzuli poufnosci, stwierdzit, ze osoby majace
dostep do informacji poufnych majg podpisane umowy =z klauzulami poufnosci,

zabezpieczeniu informacji w systemie informatycznym i okreslonych miejscach w siedzibie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje postepowania, tresé¢ ofert i
wyjasnien pisemnych wykonawcow oraz wyjasnienia stron i uczestnikbw ztozone w toku
postepowania odwotawczego na piSmie oraz na rozprawie do protokotu, zwazyta, co

nastepuje:

Przepis art. 8 ustawy Pzp wyraza generalng zasade jawnosci postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to zamawiajacy odpowiada za
sposob przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami Prawa zamowien publicznych,
w tym zgodnie z zasadg jawnosci postepowania. W toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na zamawiajagcym cigzy obowigzek i odpowiedzialnos¢ za
zachowanie tej zasady. Przepis art. 8 ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie zamawiajgcego do
ograniczenia jawnos$ci informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia,
jednak z uprawnienia tego zamawiajacy moze skorzystaé tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. W ust. 3 powyzszego przepisu ustawodawca zakazuje zamawiajgcemu
udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze
informacje te nie moga by¢ udostepnione.

Z tresci przepisu art. 8 ustawy Pzp, w szczegdolnosci z tresci nakazu wyrazonego przez
ustawodawce ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu [...]". wynika obowigzek badania przez zamawiajgcego czy informacje
zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie te tajemnice
stanowig w rozumieniu art. 11 wust. 4 wustawy 2z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).
Zamawiajacy jest zobowigzany do samodzielnej oceny czy zachodzg przypadki okreslone
w ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci. 1zba w petni podziela stanowisko Sadu
Najwyzszego, wyrazone w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05),
iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznos¢
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dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacii
potwierdzajgcych spetnienie wymaganh wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, jest wytgczenie
zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Zgodnie z trescig art. 11 pkt 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomoéci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby
dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione tgcznie
nastepujgce warunki (tak w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.,
I CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59): informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do nigj
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter
technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych,
wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie
moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja
znana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane
jej posiadaniem.

Biorgc pod uwage orzecznictwo sgddw oraz zacytowang wyzej definicje legalng tajemnicy
przedsigbiorstwa, I1zba uznata, Zze informacje zawarte w ofercie przystepujacego, a dotyczace
nazw wyrobéw medycznych oraz faktu ich dopuszczenia do obrotu i uzywania zgodnie z
zasadami ustawy o wyrobach medycznych nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a ich
zastrzezenie nie powinno podlegaé¢ ochronie. Nalezy przy tym zauwazyé, ze wykonawca
zastrzegajac tajemnice nie wykazat zajscia przestanek skutecznego zastrzezenia i nie
przedstawit na te okolicznosé Zzadnych dowoddw na poparcie stanowiska. Poza deklaracjg
wiasng nie wskazat, ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania zgdanej poufnosci. .
Na potrzeby niniejszego postepowania wskazat jedynie przyktadowe umowy z pracownikami
spofki, w tym obarczone wadami prawnymi wskazanymi zasadnie w toku rozprawy przez
odwotujgcego, ktéry zauwazyt, ze z naruszeniem przepisow kodeksu spotek handlowych
umowy zawarte zostaly miedzy czionkami zarzadu a spoétkg niereprezentowang przez
petnomocnika.

Rozstrzygniecie w niniejszej sprawie jest wynikiem uznania przez skifad orzekajacy, ze z

zastrzezeniem prawa do utajniania niektérych informacji, prawo to nie moze uchybiaé
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zasadzie jawnosci stuzacej najczesciej w praktyce umozliwieniu wzajemnej kontroli przez
wykonawcow konkurujacych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Majac
na uwadze, ze istotg tej kontroli jest wzajemna ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a w sprawie rozpoznawanej w szczegolnosci zgodnosci tresci oferty z
postanowieniami siwz Izba uznaje, ze niezasadne jest ograniczanie dostepu do tresci oferty
w czesci opisujacej przedmiotowy zakres oferty.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zarzuty naruszenia w toku postepowania o udzielenie
zamowienia przepisu art. 7 ust 1, art. 8 ust 1- 3, 96 ust. 3 ustawy pzp i art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji potwierdzity sie w czesci.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 b
ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238), z ktorych wynika, ze jezeli zamawiajagcy uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu przed otwarciem rozprawy, a przystepujacy do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit sprzeciw, koszty postepowania ponosi

Wnoszacy sprzeciw.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiiiiiiiiiiiea,
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