Sygn. akt: KIO 1817/13
WYROK
z dnia 12 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2013 r. przez
Odwotujacego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Integrated Solutions Sp. z 0.0., Telekomunikacja Polska S.A., ul. Moniuszki 1a, 00-014
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Polskie Goérnictwo

Naftowe i Gazownictwo S.A., ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Inforsys S.A., ul. Jana Pawila Il 24, 05-250 Radzymin

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia Integrated Solutions Sp. z 0.0., Telekomunikacja Polska S.A.,
ul. Moniuszki 1a, 00-014 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia Integrated Solutions Sp. z o.0,
Telekomunikacja Polska S.A., ul. Moniuszki 1a, 00-014 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Integrated Solutions Sp. z 0.0., Telekomunikacja Polska S.A., ul. Moniuszki 1a, 00-
014 Warszawa na rzecz Zamawiajgcego - Polskiego Goérnictwa Naftowego i
Gazownictwa S.A., ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szedcéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: @ .cooiiiiiiiiiiiiirrrrr e



Sygn. akt: KIO 1817/13
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Wizualizowanie, drukowanie,
kopertowanie i przekazywanie dokumentéw do operatora pocztowego.” Odwotujacy —
wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - Integrated
Solutions Sp. z o0.0. (lider i petnomocnik) oraz Telekomunikacja Polska S.A. z
Warszawy podniost, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy — Polskie Gornictwo
Naftowe i Gazownictwo S.A. z Warszawy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej oraz bezpodstawnie zaniechat weryfikacji
skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w
o$wiadczeniach finansowych o obrotach wykonawcy - ztozonych przez wykonawcow
Inforsys S.A., Unizeto Technologies S.A., ltella Information Sp. z 0.0. i odtajnienia
tych informacji. Odwotujgcy podat, ze o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
zostat poinformowany pismem z dnia 16 lipca 2013 r., a zatem termin na wniesienia
odwotania okreslony w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy zostat dochowany.

Stwierdzit takze, ze niniejsze odwotanie wnosi (...) na podstawie art. 179 ust. 1
ustawy i jednoczesnie oswiadcza, iz jest wykonawcg, ktorego interes w uzyskaniu
zamowienia moze dozna¢ uszczerbku. Odwotujgcy oswiadcza, iz posiada interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy”’. W odwotaniu zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 i
4 i art. 91 tej ustawy z uwagi na podjecie przedwczesnie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, z pominieciem koniecznych czynnos$ci badania ofert ztozonych w
postepowaniu i oceny istnienia przestanek lub ich braku - skutkujgcych wykluczeniem
wykonawcéw z udziatu w postepowaniu. Wskazat rowniez na naruszenie art. 7 ust. 1
i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 2 i 3 tej ustawy, z uwagi na
zaniechanie badania skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcow Inforsys S.A.,
Unizeto Technologies S.A., lItella Information Sp. z o0.0., jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w oswiadczeniach finansowych o obrotach
wykonawcy. Zdaniem wykonawcy naruszony zostat takze art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust.

2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie
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odtajnienia wskazanych informacji. W konkluzji Podnoszac powyzsze wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania badania skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcow
Inforsys S.A., Unizeto Technologies S.A., Itella Information Sp. z 0.0., jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w oswiadczeniach finansowych o obrotach
wykonawcy oraz dokonania odtajnienia tych informacji. W uzasadnieniu odwotania
wykonawca podat, ze art. 8 ust. 1 ustawy Pzp (...) wyraza og6lng zasade jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Szeroki zakres regulacji
dotyczacej jawnosci postepowania wynika z konstytucyjnej zasady jawnosci dziatan
podmiotéw publicznych. Zasada jawnosci wptywa bezposrednio na ksztatt
postepowania o udzielanie zamdwienia publicznego, wyrazajac sie w szczegolnosci
w obowigzku publicznego ogtoszenia o wszczeciu postepowania w sprawie
zamowienia publicznego, obowigzku dokumentowania przebiegu tego postepowania
poprzez sporzadzenie jawnego protokotu (art. 96 ust. 3 ustawy), jawnosci otwarcia
ofert czy wreszcie jawnosci wyniku postepowania - tj. informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, o wykluczeniu lub o odrzuceniu oferty danego wykonawcy
(art. 92 ustawy) czy uniewaznieniu postepowania (art. 93 ust. 3 ustawy).

Z praktycznego punktu widzenia, z uwagi na interesy wykonawcow uczestniczacych
w postepowaniu w sprawie zaméwienia publicznego, kluczowa jest jawno$c¢
protokotu sporzadzanego z postepowania, a takze jawnos¢ zatgcznikdbw do
protokotu. Wskazat, ze w protokole znajdujg sie m.in. informacje o wykonawcach,
cenach i istotnych elementach wszystkich ztozonych w toku postepowania ofert.
Natomiast oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, inne dokumenty i informacje
sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow stanowig zatgcznik do tego protokotu.
W praktyce, zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dn.
26.10.2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zamowienia publicznego - zamawiajgcy ma obowigzek udostepnic
protokot, a takze zatgczniki do protokotu, kazdemu, kto ztozy stosowny wniosek. Z
powyzszego wynika, iz zgodnie z 0golng zasadg jawnosci kazdy podmiot, w tym
rowniez konkurencja wykonawcy, moze zapoznac¢ sie z trescig dokumentacji
sporzadzonej w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”.
Wykonawca dalej podat, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy, nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert
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lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogq
by¢ one udostepniane. Definicje legalng ,tajemnicy przedsiebiorstwa” wprowadzono
w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z
brzemieniem art. 11 ust. 4 tej ustawy, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, co, do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. W konkluzji stwierdzit, ze wykonawca Inforsys S.A. nie
dokonat skutecznego zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji
zawartych w oswiadczeniu finansowym o obrotach wykonawcy. Nadmienit, ze (...) w
treSci oferty tego wykonawcy oswiadczenie finansowe o obrotach wykonawcy nie
zostato wymienione, jako zatgczone do oferty - ani w formularzu oferty (strona 3
oferty), ani tez w oswiadczeniu o ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa (strona 29
oferty). Mozna wobec tego domniemywac, ze wykonawca ten nie zatgczyt
rzeczonego oswiadczenia do oferty. Bazujgc jednak na twierdzeniu Zamawiajgcego,
iz takie oswiadczenie zostato przedtozone wraz z dokumentami zastrzezonymi, jako
tajemnica przedsiebiorstwa (w odrebnej kopercie), zasadny staje sie zarzut
dotyczacy zaréwno zaniechania przez Zamawiajgcego zbadania skutecznosci
zastrzezenia oswiadczenia finansowego o obrotach wykonawcy, jako zarzut
dotyczacy zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego informaciji zawartych w tym
wykazie”. Ponownie stwierdzit, ze (...) jedng z przestanek koniecznych do
skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
jest dokonanie zastrzezenia tajnosci przekazywanych informacji w okreslonym czasie
- nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Tymczasem, jak pokazuje analiza tresci oferty ztozonej przez
wykonawce Inforsys S.A., wykonawca ten nie zlozyt oswiadczenia o zastrzezeniu,
[jako tajemnicy przedsiebiorstwa)] oswiadczenia finansowego o obrotach wykonawcy.
Zastrzezenie takie nie znajduje sie, ani w formularzu oferty, ani w zadnym innym
oswiadczeniu i dokumencie zatgczonym do oferty, w tym w o$wiadczeniu o ochronie
tajemnicy przedsiebiorstwa - strona 29 oferty. W tresci tego ostatniego dokumentu
wykonawca Inforsys S.A. jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt wylgcznie
szczegotowy opis realizacji zamowienia przez wykonawce, wykaz nalezycie
wykonywanych lub wykonanych ustug oraz dowody wskazujgce, czy ustugi zostaty

wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Zastrzezenie zakazu udostepniania
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informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w chwili, gdy
zamawiajacy po przeprowadzeniu odpowiedniego badania przesadzi, ze zastrzezone
informacje majq charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli natomiast w ocenie zamawiajgcego
zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
lub majg charakter jawnych wowczas zobowigzany jest on do ich ujawnienia w
ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, Istotnym
jest, ze przepisy nie konkretyzujg terminu na dokonanie ww. czynnosci przez
zamawiajgcego, ale oczywistym jest winna by¢ ona przeprowadzona na etapie
badania i oceny ofert ztozonych przez wykonawcoéw w postepowaniu, poniewaz to
wilasnie wowczas zamawiajgcy bada informacje zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa i w zaleznosci od przyjetej oceny udostepnia je wykonawcom albo
odmawia ich udostepnienia. Tym samym, az do momentu dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu zamawiajagcy ma mozliwos¢ podejmowania
czynnosci w powyzszym zakresie. Co do zasady o zaniechaniu zamawiajgcego w
zakresie czynnosci odtajnienia dokumentéw zawartych w ofertach wykonawcow, w
przypadku, gdy nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, mozemy mowic
dopiero po dokonaniu badania i oceny ofert, ktérej termin uptywa wraz z wyborem
najkorzystniejszej oferty”. W ocenie Odwotujagcego wykonawca Inforsys S.A. nie
dokonat [nie pozniej niz w terminie sktadania ofert] skutecznego zastrzezenia
informacji zawartych w oswiadczeniu finansowym o obrotach wykonawcy.
Zamawiajgcy pominat te okolicznos¢ podczas badania i oceny ofert, czym naruszyt
dyspozycje art. 26 ust. 4 ustawy, a tym samym naruszyt zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy”. Dodatkowo
podniést, ze (...) nawet gdyby wykonawca Inforsys S.A. dokonat zastrzezenia
informacji zawartych w oswiadczeniu finansowym o obrotach wykonawcy, jako
tajemnicy przedsiebiorca w sposdb wymagany przepisami prawa, to i tak takie
zastrzezenie jest nieskuteczne. Zarzut ten dotyczy réwniez zastrzezenia dokonanego
przez innych wykonawcdéw uczestniczagcych w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢é wytgcznie takie
informacje, ktore nie sg ujawnione do informacji publicznej”. Podkreslit, Zze w celu
objecia danej informacji ochrong prawng muszg zostaC facznie spetnione
nastepujace przestanki: poufnos¢ informaciji, kwalifikowany charakter informacji, oraz

podjete dziatania zmierzajgce do zabezpieczenia informacji. Oznacza to, po
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pierwsze, ze informacja traci ceche poufnosci w przypadku, gdy co prawda nie jest
znana kazdemu cztonkowi danej spoteczno$ci, ale kazdy moze z tatwoscig do danej
informacji dotrzeé¢, np. za pomocg Internetu. Wykonawca stwierdzit rowniez, ze
kolejnym waznym elementem, konstytuujgcym tajemnice przedsiebiorstwa, jest
podjecie przez przedsiebiorce niezbednych dziatan zmierzajgcych do zachowania
poufnosci informacji. W literaturze przedmiotu wskazuje sie na dwa aspekty
podejmowanych przez przedsiebiorce dziatan. Pierwszym istotnym aspektem jest
zamanifestowanie woli przedsiebiorcy objecia ochrong danej informacji. Zdaniem
komentatoréw dla istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne jest ujawnienie
przez przedsiebiorce woli w sposob wyrazny lub tylko dorozumiany, ktéra to wola
powinna by¢é nakierowana na zachowanie poufnosci danych. Drugim aspektem,
podjecia przez przedsiebiorce niezbednych dziatan zmierzajgcych do zachowania
poufnosci informaciji jest zapewnienie rzeczywistej ochrony informacji. W stosunku do
informacji zawartych w oswiadczeniu finansowym o obrocie wykonawcy zadna z
powyzszych przestanek nie zostata spetniona, albowiem informacje w przedmiocie
wielkosci obrotow, wysokosci zysku, wielkosci zobowigzan i naleznosci za 2 ostatnie
lata obrotowe, sg informacjami jawnymi i dostep do nich nie jest ograniczony.
Odwotujacy podniést, ze spotki Inforsys S.A., Unizeto Technologies SA., ltella
Information Sp. z 0.0. majg, bowiem obowigzek zgtaszania do Krajowego Rejestru
Sadowego informacji o sprawozdaniach finansowych, a same sprawozdania
publikowane sg w Monitorze Gospodarczym i Sgdowym. Wynika to z tresci odpisow
z Krajowego Rejestru Sgdowego tych wykonawcéw, zatgczonych do ztozonych ofert.
Odwotujacy, wskazujgc na orzecznictwo KIO, podkreslit, ze decyzja o utajnieniu
poszczegolnych informacji nie moze wynika¢ tylko ze swobodnego uznania
przedsiebiorcy, lecz powinna opierac sie na uzasadnionym przypuszczeniu, ze dana
wiadomos¢ nie byta jeszcze publicznie znana, Ze jej ujawnienie zagrazatoby istotnym
interesom przedsiebiorcy oraz, ze wiadomos¢ ta moze by¢ uwazana za poufng w
Swietle zwyczajoéw i praktyki danej branzy lub zawodu. Tym samym zastrzezenie
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom wgladu do dokumentéw sktadanych w ofercie, nie stanowi podijecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnos$ci i narusza podstawowg zasade
jawnosci, obowigzujacg w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. W
konsekwencji, na podstawie powszechnie dostepnych sprawozdan finansowych,

mozna pozyskac¢ dane o wielkosci obrotéw, wysokosci zysku, wielkosci zobowigzan i
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naleznosci za 2 ostatnie lata obrotowe, ktére to informacje zadane byly przez
Zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Skoro, zatem dokumenty, na podstawie, ktorych mozna ustali¢ wielko$¢ danych
zadanych przez Zamawiajacego, sg publicznie dostepne, informacja o tychze danych
nie moze stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy i nie
podlega ona ochronie zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy. Wykonawca stwierdzit réwniez,
ze (...) Zamawiajacy w zaistniatych okolicznosciach miat obowigzek odtajnic
informacje zawarte w o$wiadczeniu finansowym o obrotach wykonawcy, ztozonym w
ofertach wykonawcow Inforsys S.A., Unizeto Technologies SA., Itella Information Sp.
z 0.0. i udostepni¢c te oswiadczenia wszystkim uczestnikom postepowania.
Zaniechanie dokonania tej czynnosci narusza przepisy ustawy”. Dalej podat, ze z
uwagi na powyzsze, czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata dokonana
przez Zamawiajgcego przedwczesnie - z uchybieniem przepiséw naktadajgcych na
Zamawiajgcego obowigzek badania i oceny ofert ztozonych przez wykonawcow z
nalezytg starannoscia. Narusza to dyspozycje art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2
pkt 3 i 4 i art. 91 ustawy Pzp. W konkluzji wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania badania
skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcow Inforsys S.A., Unizeto Technologies
S.A., ltella Information Sp. z o0.0., jako tajemnicy przedsiebiorstwa informac;ji
zawartych w oswiadczeniach finansowych o obrotach wykonawcy, dokonania
odtajnienia informacji zawartych w oswiadczeniach finansowych o obrotach

wykonawcy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit

wykonawca - Inforsys S.A. wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy — na podstawie art.186 ust.1 ustawy Pzp w wyjasnieniach [pismo
z dnia 2 sierpnia br] podat, ze wymagat, aby wraz z ofertg wykonawcy przedtozyli
oswiadczenia o obrotach finansowych wedle wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do
formularza ofertowego zawartego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Wykonawcy ztozyli wymagane os$wiadczenie, przy czym zastrzegli informacje
zawarte w o$wiadczeniach, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Ztozone oswiadczenia
zawierajg informacje o obrotach, zyskach, zobowigzaniach i naleznosciach za

ostatnie 2 lata obrotowe. Dane takie mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa,
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gdyz opisujg jego kondycje finansowg i ekonomiczng, jednakze dane te zawarte sg
rowniez w sprawozdaniach finansowych spoétek. Dalej stwierdzit, ze (...) Zgodnie z
art. 8a ust 1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. katalog KRS obejmuje dokumenty
spotek z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spoétek akcyjnych, w tym roczne
sprawozdania finansowe {pkt 2 ust 1). Jednoczes$nie zgodnie z zasadg jawnosci
rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego kazdy ma prawo do dostepu
do informacji, jak tez do otrzymania kopii dokumentow. Tym samym nie mozna
uznaé, ze sprawozdania finansowe spoétek kapitalowych mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Zas oswiadczenie o obrotach finansowych wykonawcy sktadane
wraz z ofertg prezentuje informacje, ktére zawarte sg w sprawozdaniu finansowym.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w ten sposob, iz
uznaje oswiadczenia wskazanych wykonawcéw za cze$¢ jawng oferty kazdego z
nich i jest gotowy do udostepnienia tych informacji w trybie przewidzianym
przepisami o dostepie do zatgcznikdw do protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”. Jednoczesnie stwierdzit, Zze (...) nie znalazt podstaw do
uznania, ze czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej byta dokonana
przedwczesnie, gdyz nie zostat pominiety zaden z wymaganych prawem etapdéw
badania i oceny ofert. Odwotujacy nie znajgc stanu faktycznego zatozyt
bezpodstawnie, Zze zamawiajacy nie dokonat badania oswiadczen o obrotach
finansowych wykonawcy. Twierdzenie to jest niezgodne z prawdg i nie zostato w
zaden sposodb udowodnione w odwotaniu. Ztozone przez wykonawcow oswiadczenia
o obrotach finansowych wskazujg na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
podlegaty ocenie przez Zamawiajgcego - nie zachodzi, wiec podstawa do
wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg lub
odrzucenia tej oferty. Tym samym zgtoszone w odwotaniu zgdanie uniewaznienia
czynnosci wykracza poza konsekwencje prawne postawionego zarzutu braku
odtajnienia czedci oferty. Zamawiajacy nie znalazt podstaw do uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nie bedzie dokonywat powtérzenia

czynnosci badania i oceny ofert”.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.



Tak jak ustalita Izba w odwotaniu podniesiono zarzut naruszenia naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 i art. 91 tej ustawy z uwagi
na podjecie przedwczesnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, z
pominieciem koniecznych czynnosci badania ofert i oceny istnienia przestanek lub
ich braku - skutkujgcych wykluczeniem wykonawcéw z udziatu w postepowaniu.
Wskazat rowniez na naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 8 ust. 2 i 3 tej ustawy z uwagi na zaniechanie badania skutecznosci zastrzezenia
przez wykonawcow Inforsys S.A., Unizeto Technologies S.A., Itella Information Sp. z
0.0., jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w oswiadczeniach
finansowych o obrotach wykonawcy. Zdaniem wykonawcy naruszony zostat takze
art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 3 tej ustawy, z uwagi
na zaniechanie odtajnienia wskazanych informacji. Podnoszac powyzsze wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania badania skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcow
Inforsys S.A., Unizeto Technologies S.A., Itella Information Sp. z 0.0., jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w oswiadczeniach finansowych o obrotach

wykonawcy oraz dokonania odtajnienia tych informaciji.

W niniejszej sprawie, rozpatrujgc w pierwszej kolejnosci zarzut dotyczacy
nieuprawnionego zastrzezenia w ofercie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawcéw Inforsys S.A., Unizeto Technologies S.A., oraz Itella Information Sp. z
0.0., lzba miata na uwadze odpowiednio przepis art.189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 182 ust.3 pkt 1 ustawy Pzp. Wskazany art. 189 ust.2 ustawy Pzp
zdanie pierwsze stanowi, ze Izba zobowigzana jest z urzedu odrzuci¢ odwotanie,
jezeli stwierdzi m.in., ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
ustawg [ust. 2 pkt 3]. Okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie stanowig
negatywng przestanke procesowa, uniemozliwiajgcg rozpoznanie odwotania, co do
jego meritum i tym samym jej zaistnienie skutkuje odrzuceniem odwotania. Powyzsza
regulacja ma takze odpowiednie zastosowanie do zarzutu podniesionego po
terminie, jednakze w takim przypadku - co podkreslane jest w orzecznictwie i
doktrynie — zarzut jest pozostawiany przez KIO bez jego merytorycznego
rozpoznania. Powyzsze ma odpowiednie zastosowanie, w niniejszej sprawie, w
odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2 ustawy Pzp w

zwigzku z art. 8 ust. 3 tej ustawy, gdyz zarzut ten podniesiony zostat — wedtug
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ustalen Izby - po uptywie terminu okreslonego przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z powotanym art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp - wobec czynnosci
innych niz wskazane w ust.1 i 2 tego artykutu, [takich jak niezasadna odmowa
udostepnienia [odtajnienia], czy tez niezasadne zastrzezenie informaciji, ktéra nie
stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka powinna by¢ jawna w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego] odwofanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach, stanowigcych podstawe jego wniesienia. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie KIO oraz doktrynie, ustawa Prawo zamdwien
publicznych w odniesieniu do kwestionowanej czynnosci - braku uchylenia zakazu
ujawnienia informaciji, niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa — nie zobowigzuje
zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcow o zastrzezeniu w ofercie takich
informacji i podjetej czynnosci. Jednoczesnie przepisy ustawy Pzp stanowig o
jawnosci postepowania o zamowienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym, kazdy wykonawca,
zachowujac nalezytg starannos$¢, wiadomos¢ o zastrzezeniu informacji w ofercie,
jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie
odmowy ich ujawnienia moze powzig¢ z uptywem terminu wyznaczonego na ztozenie
oferty, badz - alternatywnie [0 ile jest to uzasadnione okolicznosciami faktycznymi] w
najblizszym terminie, po niezwlocznym zitozeniu wniosku o udostepnienie oferty
[ofert] w petlnym zakresie — réwniez w tym zastrzezonym. W niniejszym stanie
faktycznym, wykonawcy mogli powzig¢ informacje o okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia odwotania, chociazby w dniu 10 lipca 2013 r., albowiem w tym
dniu nastgpito udostepnienie czesci jawnej ofert, czesci A, tak jak w przypadku oferty
wykonawcy Inforsys S.A., z wytgczeniem czesci B oferty — zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa, w ktérej to czesci znajdowato sie oswiadczenie
finansowe. Izba, co prawda zauwaza, ze w zatgczniku nr 4 do formularza —
Oswiadczenie o ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa - nie zostat wskazany zatgcznik
nr 5 — Oswiadczenie finansowe zastrzezony, ale rowniez tego formularza nie
zamieszczono w czesci A. a zatem Odwotujgcy przy dochowaniu nalezytej
starannosci mogt ustali¢, gdzie nalezy poszukiwaC tego zatgcznika. Zgodnie z
ustaleniami Izby, sporne Oswiadczenie zamieszczono na str 47 oferty w czesci B.
Izba zwraca uwage, ze na rozprawie Zamawiajacy okazat oryginat oferty, ktérej

kazda z czesci A i B miata zwartg postac, a czes¢ B [od str 33] byla kontynuacjg
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czesci A, ktéra zawierata 32 arkusze [31 ponumerowanych stron a na 32
zamieszczono petnomocnictwo]. Zatem te okolicznosci nalezato uzna¢ za fakty
konkludentne, ktére w niniejszej sprawie nie przecza, ze ten dokument zostat ztozony
w czesci B oferty z datg 27.06.2013 r. [podobnie jak zamieszczony na str 43 Wykaz
ustug] i na str 34 w Spisie tresci zawartosci czesci B dokument Os$wiadczenia
finansowego zostat wymieniony w spisie dokumentow z kwalifikacjg, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W tym przypadku Izba miata takze na uwadze dyrektywe z art. 190
ust.1 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorg strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Ciezar dowodu ma zwiazek z zasada [N kiora obowigzuje w
postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg i zgodnie z tg zasadg
strony toczace spor majg obowigzek przedstawia¢é przed KIO dowody na
prawdziwos¢ swoich twierdzen, a sktad orzekajgcy dokonuje ich oceny, zgodnie z
zasadg swobodnej oceny dowoddéw, oczywiscie na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.7 ustawy Pzp,
przestrzegajgc jednoczesnie zasad logicznego i uzasadnionego rozumowania. Przez
dowodzenie, jak podkresla sie w doktrynie, nalezy rozumie¢ wykazanie prawdziwosci
twierdzenia o fakcie wskazywanym przez uczestnika postepowania [strona lub
przystepujacy wykonawca], ktorymi to okolicznosciami powotujacy sie jest zdolny
uzasadni¢ zadanie lub zarzut badz co jest dopuszczalne przed Izbg] - wykazac jego
niezasadnos¢. Ciezar udowodnienia danego twierdzenia — zgodnie z paremig
rzymskg (ie. incubit probatio qui dicit non qui negat) — w pierwszej kolejnosci,
spoczywa na odwotujgcym, jednakze w postepowaniu odwotawczym na gruncie
ustawy Pzp, kazdy z jej uczestnikdw powinien przejawiac inicjatywe dowodowg w
celu stusznej obrony, albo w celu potwierdzenia stawianych zarzutow. Izba
jednoczesnie stwierdza, Zze w niniejszej sprawie wykonawca, powotujgc sie
intencjonalnie na orzecznictwo oraz poglady doktryny, nie zwrdcit uwagi, ze
okolicznosci przez niego przytaczane dotyczg innych stanéw faktycznych, a
mianowicie wniesienie odwotania nastgpito w sytuacji, gdy Zamawiajacy podjat
postepowanie zmierzajgce do wyjasnienia zastrzezonych informacji z udziatem
oferentdéw, ktorych to okolicznosci, wnoszacy odwotanie wykonawca miat
Swiadomos¢ w dacie wnoszenia odwotania. Izba zwraca ponownie uwage, ze w
przeciwienstwie do dyspozycji art. 182 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, termin na wniesienie

odwotania na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp liczy sie rowniez od
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daty, od ktorej obiektywnie - przy zachowaniu nalezytej starannosci — byto mozliwe
powziecie informacji o okolicznosciach, stanowigcych podstawe jego wniesienia [od
daty podjecia informacji przez wykonawce] a nie tylko - tak jak w tym stanie
faktycznym - po dacie wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym samym podnoszony w
odwotaniu zarzut zaniechania odtajnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji
zawartych w Os$wiadczeniach finansowych wskazanych wykonawcéw zostat
pozostawiony przez Izbe bez rozpatrzenia w zwigzku z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp oraz z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc pozostate zarzuty z odwofania, Izba — obok wytycznych z
przepisu art. 190 ust.1 ustawy Pzp - miata takze na uwadze dyrektywe, wynikajgcag z
art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie z ktdéra, Izba orzeka wytacznie w granicach
zarzutdw podniesionych w odwofaniu. Izba uwzgledniata rowniez Zzgdania
doprecyzowane na rozprawie, ktére — w niniejszym stanie faktycznym — miaty istotne
znaczenie przy rozpoznawaniu odwotania. Pierwszy z zarzutéw dotyczacy
naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust.4 ustawy Pzp — wedtug
ustalen Izby - nie zostat poparty zadnymi dowodami. W tym przypadku, tylko z uwagi
na zakwalifikowanie Oswiadczenia finansowego do grupy informacji zastrzezonych,
jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy podniést zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego badania skutecznosci tego zastrzezenia w ofertach wykonawcéw
Inforsys S.A., Unizeto Technologies S.A., ltella Information, gdyz jego zdaniem taka
ocena nie zostata udokumentowana. Izba zwraca uwage, ze ustawa Pzp nie
wymaga, aby czynnos¢ z takiej oceny dokumentowana byta w jakiej$ szczegdinej
formie, czy tez, aby adnotacje w takim zakresie zamieszczane byty w protokole z
postepowania. Z tego tez wzgledu tak uargumentowany zarzut nie podlega
uwzglednieniu przez Izbe. Drugi z zarzutow, dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 i art. 91 tej ustawy — w Swietle ustalen
lzby — takze nie podlega uwzglednieniu. Twierdzenia wykonawcy w przedmiocie
podjecia przedwczesnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem
czynnosci badania ofert i oceny istnienia przestanek, skutkujgcych wykluczeniem
wykonawcéw z udziatu w postepowaniu [lub ich braku] nie zostaty poparte takze
zadnymi dowodami. Ustalenia Izby nie pozwalajg przede wszystkim przyjac, ze
sporne Os$wiadczenie [z czesci B] nie zostato ztozone w ofercie. Takze poddawanie
w watpliwos¢ ztozenia spornego zastrzezenia do tego dokumentu nie zostato nawet

uprawdopodobnione. Tak jak lzba wskazata powyzej to Oswiadczenie zostato
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zamieszczone w czesci B oferty na jej stronie 47. Izba, co do braku badania tego
dokumentu, w kontekscie mozliwosci jego =zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, ponownie zwraca uwage, na brak wymogu na gruncie ustawy Pzp
indywidualnego dokumentowania takiej czynnosci, jak réwniez na brak sankcji
uchylenia wyboru najkorzystniejszej oferty, w przypadku niewlasciwej kwalifikaciji
informacji zastrzezonych jak tajemnica przedsiebiorstwa. Tym samym, w
okolicznosciach  faktycznych sprawy, takze nie jest mozliwe skuteczne
kwestionowanie czynnosci zwigzanej z wyborem najkorzystniejszej oferty i skuteczne
zadanie uchylenia tej czynnosci. Izba zwraca jednoczesnie uwage, ze Odwotujacy
nie podal, w jakim zakresie Oswiadczenie finansowe zawiera nieprawdziwe
informacje, oraz jaka okolicznos¢ powoduje nie potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu. Izba podkresla, ze z faktu nieprawidtowego zastrzezenia dokumentu,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie mozna domagac sie sankcji wykluczenia
wykonawcy z postepowania, powotujgc sie na przestanki z art. 26 ust.2 pkt 3 i 4
ustawy Pzp. Izba dodatkowo zwraca uwage, ze w odniesieniu do ofert wykonawcy
Unizeto Technologies S.A. oraz wykonawcy ltella Information, Odwotujgcy miat
mozliwos¢ zapoznac sie z Oswiadczeniami finansowymi tych wykonawcéw juz w
dniu 8 sierpnia 2013 r. i chociazby z tego powodu bezprzedmiotowe stato sie -
podtrzymane rowniez w toku rozprawy - Zzadanie nakazania Zamawiajgcemu
udostepnienia dokumentow tych wykonawcow. W odniesieniu do oswiadczenia spotki
Inforsys S.A. Izba podziela poglad Odwotujacego, ze ten dokument, chociazby z
uwagi na przepisy ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym powinien by¢
kwalifikowany, jako dokumentem jawny i uzaleznianie jego udostepnienia od zgodny
wykonawcy jest niezasadne, nawet w przypadku, gdy nie ztozono dotychczas
sprawozdania finansowego do publikacji w Monitorze Sadowym i Gospodarczym.
Jednoczes$nie |zba stwierdza, Zze fakt nieudostepnienia tego dokumentu, wobec art.
192 ust.7 ustawy Pzp oraz art. 189 ust.2 pkt 3 tej ustawy pozostaje bez wptywu na
wynik postepowaniu i w zwigzku z art. 192 ust.2 ustawy Pzp odwotanie podlega

oddaleniu w catosci.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na

podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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