Sygn. akt: KIO 2309/18
WYROK
z dnia 21 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Marcin Jakobczyk
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 listopada 2018 r. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia T4B sp.
z 0.0. w Warszawie oraz T.S., prowadzacego w Putawach dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Arris Computer,
T.S.
w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Putawach
przy udziale wykonawcy Kamsoft S.A. w Katowicach zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.umarza postepowanie odwolawcze w zakresie dotyczacym zaniechania czynnosci uznania za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie na str. 30-74 oferty wykonawcy
Kamsoft S.A. w Katowicach (z wytaczeniem informacji znajdujacych sie na str. 62 oferty w tabeli k) - zestaw
komputerowy Ip. 1, oraz z wytagczeniem informacji znajdujacych sie w tabeli na str. 74 oferty), z powodu
uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajacego w tej czesci,
2.uwzglednia odwotlanie w pozostalym zakresie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania 2, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tej czesci, w
tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji znajdujacych si¢ w
zataczniku nr 7 do SIWZ ,,minimalne wymagane parametry dla zadania 2”, wypetnionym przez wykonawce
Kamsoft S.A. w Katowicach, na str. 62 oferty w tabeli k) - zestaw komputerowy Ip. 1 oraz w tabeli znajdujacej
sie na str. 74 i 75 oferty,
3.kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Putawach i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia T4B sp. z
0.0. w Warszawie oraz T.S., prowadzacego w Putawach dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Arris
Computer, T.S. tytutlem wpisu od odwotania,
3.2.zasadza od Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Putawachnha rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia T4B sp. z 0.0. w Warszawie oraz T.S., prowadzacego
w Pulawach dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Arris Computer, T.S. kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.
Przewodniczacy...........ccoveeueunen

Sygn. akt: KIO 2309/18
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Putawach — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem
jest ,dostawa sprzetu komputerowego oraz rozbudowa sieci teleinformatycznej w SPZOZ Putawy”.
Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30 sierpnia 2018 r., nr
2018/S 166-378042.
30 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy odmowit wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia
T4B sp. z 0.0. w Warszawie oraz T. S., prowadzgcego w Putawach dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Arris
Computer, T.S., zwanym dalej ,odwotujgcym”, udostepnienia czesci oferty wykonawcy Kamsoft S.A. w Katowicach,
zwanego dalej ,przystepujgcym”. W dniu 31 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego w zakresie zadania nr 2.
Wobec:
1)zaniechania przez zamawiajgcego zbadania skuteczno$ci zastrzezenia oferty przystepujgcego jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w szczegolnosci w zakresie dotyczgcym wypetnionego zatgcznika nr 7 do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) - Minimalne wymagane parametry dla zadania 2;
2)zaniechaniu odtajnienia oferty przystepujacego, w szczegolnosci w zakresie dotyczgcym wypetnionego zatgcznika nr 7
do SIWZ - Minimalne wymagane parametry dla zadania 2;
3)dokonaniu wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej pomimo niedania odwotujgcemu mozliwosci
zweryfikowania tej oferty w zakresie zgodnosci z wymogami zamawiajgcego oraz przepisami prawa
odwotujacy wniost 9 listopada 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) - przez zaniechanie przez zamawiajgcego zbadania skuteczno$ci
zastrzezenia oferty przystepujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegoélnosci w zakresie dotyczacym
wypetnionego zatgcznika nr 7 do SIWZ - - Minimalne wymagane parametry dla zadania 2;
2)art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (uznk), przez zaniechanie odtajnienia oferty przystepujacego, w szczegoélnosci w zakresie
dotyczgcym wypemionego zatagcznika nr 7 do SIWZ - - Minimalne wymagane parametry dla zadania 2;
3)w konsekwenciji - art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - przez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez
przystepujacego.
Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:



1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j;

2)wykonania czynnosci odtajnienia oferty przystepujgcego, w szczegoélnosci w zakresie zatgcznika nr 7 do SIWZ -
Minimalne wymagane parametry dla zadania 2;

3)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem uwag do oferty przystepujgcego ztozonych przez
odwotujgcego do zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze w pisSmie z dnia 23.10.2018 r. zwrécit sie do zamawiajgcego o
udostepnienie mu wypetnionego zatgcznika nr 7 do SIWZ - Minimalne wymagane parametry dla zadania 2, stanowigcego
czes¢ oferty przystepujgcego, wskazujgc na brak skutecznoSci dokonanego przez przystepujacego zastrzezenia
zatgcznika nr 7 do SIWZ jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Argumentowat, ze w odpowiedzi na pismo odwolujacego z
dnia 23.10.2018 r., zamawiajgcy w piSmie z dnia 30.10.2018 r. wskazat jedynie, ze przekazuje odwotujgcemu do
wiadomosci pismo przystepujgcego z dnia 29.10.2018 r., ktére zawiera argumentacje, dlaczego - zdaniem tego
wykonawcy - informacje zawarte w zatgczniku nr 7 zostaly skutecznie przez niego zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Tym samym zamawiajgcy zaniechat spoczywajgcego na nim obowigzku rzeczywistej oceny, czy to
zastrzezenie bylo skuteczne. Jednocze$nie pismo zamawiajgcego z dnia 30.10.2018 r. nalezy odczytywac¢ jako odmowe
odtajnienia zatgcznika nr 7 zatlgczonego do oferty przystepujgcego, ktdra nie znajduje podstaw prawnych i faktycznych.

Odwolujacy argumentowat, ustosunkowujgc sie do pisma zamawiajgcego z dnia 30.10.2018 r., ze ziozyt
zamawiajgcemu jeszcze pismo z dnia 5.11.2018 r., w ktory wskazywat na brak skutecznosci zastrzezenia przez
przystepujacego zatgcznika nr 7 do SIWZ jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym zakresie odwotujgcy odniost sie
zarbwno do braku wykazania przez przystepujgcego przestanek do uznania zatgcznika nr 7 jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak i do faktu, ze udowodnienie tajemnicy powinno nastgpi¢ w terminie sktadania ofert. Zamawiajacy w
odpowiedzi na pismo wykonawcy z dnia 5.11.2018 r., w swoim piSmie z dnia 7.11.2018 r. wskazatl, ze stanowisko
przystepujacego zostato juz przekazane odwotujgcemu wraz z pismem zamawiajgcego z dnia 30.10.2018 r. Tym
samym zamawiajgcy powtornie zaniechat zbadania zatgcznika nr 7 do SIWZ ztozonego przez przystepujacego pod
katem skutecznosci zastrzezenia go jako tajemnica przedsiebiorstwa, co nalezy traktowaé jako podtrzymanie odmowy
udostepnienia odwotujgcemu tego zatacznika.

Odwolujacy podniost ponadto, ze zamawiajgcy pismem z dnia 31 pazdziernika 2018 r. poinformowat
odwolujgcego o wyborze w postepowaniu w zakresie zadania 2 oferty zlozonej przez przystepujgcego, pomimo braku
umozliwienia odwotujgcemu dokonania wglagdu w peing tres¢ oferty tego wykonawcy, naruszajac przy tym zasade
uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), wyrazajacej sie w koniecznosci zapewnienia zasady jawnosci (art. 8 ust.
1- 2, ust. 3 ustawy Pzp).

Odwolujacy wskazywat, ze obowigzkiem zamawiajgcego bylo zbadanie, czy przystepujacy dokonat skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 1 ustawy). Zastrzezenie takie musi by¢ dokonane juz w ofercie. Nie
moze by¢ ono dokonywane, uzupetniane czy doprecyzowane w drodze dalszych pism wykonawcy. Istotnym dla oceny
zastrzezenia jest jego tre$¢ ztozona z oferta, przy czym wykonawca musi udowodni¢, ze zastrzegane informacije
rzeczywiscie stanowig tajemnice (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Odwotujgcy nie ma wgladu do treSci zastrzezenia tajemnicy
dokonanego przez przystepujgcego w terminie sktadania ofert, przekazane mu zostato jedynie pismo przystepujacego z
dn. 29 pazdziernika 2018 r. (przekazane odwolujgcemu wraz z pismem zamawiajgcego z dnia 30 pazdziernika 2018 r.).

Odwolujacy podniost, ze przystepujgcy w piSmie z dn. 29 pazdziernika 2018 r. wskazat na uzasadnienie
zastrzezenia w swojej ofercie tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie to jest krétkie, lakoniczne i nie wykazuje
okolicznosci rzeczywiscie uzasadniajgcych, ze mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa w ofercie
przystepujacego. Odwotujgcy podkreslal, ze uzasadnienie zawarte w piSmie z dnia 29 pazdziernika br. jest ztozone po
terminie skladania ofert i jako takie, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie moze byé brane pod uwage. Odwotujgcy
przypuszczal, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozone wraz z ofertg przystepujgcego jest
réwnie ogolne, nieprecyzyjne i nieprawdziwe. Przystepujgcy wskazuje w pismie z dn. 29 pazdziernika br., Ze wypetniony
przez niego zatgcznik nr 7 do SIWZ zawiera informacje, za pomoca jakiego sprzetu/rozwiazan wykona zamoéwienie,
jednakze po pierwsze jest to watpliwe, by wykonawca ten podawat w ofercie konkretne rozwigzania techniczne, skoro
zamawiajacy wymagat jedynie potwierdzenia w zatgczniku nr 7 do SIWZ spetniania wymogéw minimalnych. Po drugie
samo ewentualne podanie danych rozwigzan czy parametrow technicznych w ofercie w odniesieniu do danej dostawy
nie Swiadczy o tym, ze automatycznie mamy do czynienia z tajemnicg przedsigbiorstwa, gdyz wykonawca powinien
udowodni¢, jaki konkretnie zestaw danych uznaje za ,specyficzny" i dlaczego.

Odwolujacy argumentowat, ze dodatkowo przystepujgcy powotat sie w pismie z dn. 29 pazdziernika 2018 r. na to,
ze chce chroni¢ grupe swoich dostawcéw. Odwotujacy podkreslat, ze watpliwym jest, by wykonawca ten wskazywat
rzeczywiscie na jakichkolwiek dostawcow (z uwagi na wymaog potwierdzenia jedynie parametréw minimalnych), a gdyby
nawet wskazywalt, to wykonawca nie wskazat, jakie konkretnie informacje rzekomo wskazujg na danych dostawcoéw; nie
powolat sie on réwniez na zadne umowy o poufno$ci z dostawcami oraz pomingt fakt, ze umowa o zamdwienie
publiczne (do ktérej zatgcznikiem bedzie jego oferta) jest jawna i podlega udostepnieniu. Ponadto przystepujacy powotat
sie na blizej niesprecyzowane upusty, jakie ma mie¢ od swoich dostawcéw - jednakze watpliwym jest by istotnie mozna
bytlo odczyta¢ z tresci jego oferty nazwy owych dostawcéw. Podkre$lat, ze przeciez w zatgczniku nr 7 do SIWZ
wykonawcy nie wpisywali cen za poszczegoéine oferowane dostawy, zatem watpliwym jest, by przystepujacy takie ceny
wskazat i tym samym by konkurencja mogta powzig¢ informacje o jakichkolwiek opustach udzielanych przystepujgcemu.

Podsumowujgc, zdaniem odwotujgcego, przystepujacy nie wykazat, ze informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (czyli uznk), w szczegdlnosci nie
wykazat i nie udowodnit, by wszystkie zastrzegane w zataczniku nr 7 do SIWZ informacje stanowity tajemnice czyli
stanowity ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci” (art. 11 ust. 4 uznk).

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o odrzucenie odwotania. Na wypadek oddalenia
whniosku o odrzucenie odwotania ztozyt ostatecznie o$wiadczenie o uwzglednieniu w czesci zarzutéw przedstawionych
w odwolaniu w zakresie dotyczgcym zaniechania czynnosSci uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie na str. 30-74 oferty wykonawcy Kamsoft S.A. w Katowicach (z
wylaczeniem informaciji znajdujgcych sie na str. 62 oferty w tabeli k) - zestaw komputerowy Ip. 1, oraz z wytgczeniem
informacji znajdujgcych sie w tabeli na str. 74 oferty). W pozostatym zakresie wnioskowat o oddalenie odwotania. W
odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego zgtosit przystgpienie wykonawca Kamsoft S.A. w



Katowicach. Zlozyt pismo procesowe, w ktorym wnidst o odrzucenie, wzglednie o oddalenie odwotania. Przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska. Pomimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia Izby z

udziatem stron, nie stawit si¢ na to posiedzenie Izby wyznaczone w dniu 21 listopada 2018 r.

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogltoszenie o

zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), odpowiedzi zamawiajacego na
wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, modyfikacje tresci SIWZ, oferte przystepujacego, pismo odwotujacego z 23
pazdziernika 2018 r, pismo zamawiajacego skierowane do przystepujacego w dniu 29 pazdziernika 2018 r.,

odpowiedz przystepujacego na ww. pismo z 29 pazdziernika 2018 r., odpowiedz zamawiajagcego z 30

pazdziernika 2018 r. na pismo odwolujacego z 23 pazdziernika 2018 r., zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej z 31 pazdziernika 2018 r., pismo odwolujagcego z 5 listopada 2018 r., odpowiedz

zamawiajgcego na ww. pismo z 7 listopada 2018 r., odwolanie, odpowiedz na odwolanie, pismo procesowe

przystepujacego, zgloszenie przystapienia, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dokumenty ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba Odwolawcza ustalila i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania po
stronie zamawiajgcego wykonawce Kamsoft S.A. w Katowicach uznajac, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki
formalne zgtoszenia przystapienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Izba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajgcego i przystepujacego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przystepujgcy w zgloszeniu przystgpienia, a zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
podniesli, ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem terminu. Wskazali, ze o okoliczno$ciach stanowigcych
podstawe do wniesienia odwotania odwotujgcy powzigt wiadomos$é juz w dniu 22 pazdziernika 2018 r., tj. w dacie
otwarcia ofert. W tej bowiem dacie odwotujgcy miat dowiedzie¢ sie o tym, ze przystepujacy zastrzegt jako tajemnice
swego przedsiebiorstwa m.in. informacje znajdujgce sie w wypetnionym przez przystepujgcego zataczniku nr 7 do SIWZ.
W tym samym dniu zamawiajgcy miat tez udostepni¢ odwotujgcemu jedynie czes$é jawng oferty przystepujacego.
Powyzsze, zdaniem zamawiajgcego i przystepujgcego miato $wiadczy¢é o tym, ze 10 dniowy termin na wniesienie
odwotania miat uptynaé odwotujgcemu juz w dniu 3 listopada 2018 r., podczas gdy odwotanie wniesiono dopiero w dniu 9
listopada 2018 r.

Odwotujgcy wnidst o oddalenie wniosku. W skazat, ze odwotanie wniesiono z zachowaniem 10 dniowego terminu
liczonego do daty, kiedy odwotujgcy mogt powzigé wiadomosc¢ o stanowisku zamawiajgcego w przedmiocie zasadnos$ci
utajnienia przez przystepujacego zatgcznika nr 7 do SIWZ. Wywiddt, ze w dniu otwarcia ofert, tj. 22 pazdziernika 2018 .
na podstawie udostepnionej mu przez zamawiajgcego czesci oferty przystepujgcego ustalit, iz posiada ona czesé
zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego, nastepnego dnia to jest 23.10.2018 r. odwotujgcy
zlozyt pisemny wniosek o odtajnienie pozostatej czesci oferty przystepujgcego, w tym wypetnionego zatgcznika nr 7 do
SIWZ. 29.10.2018 r. Argumentowat, ze zamawiajgcy zareagowat na wniosek odwotujgcego o odtajnienie dopiero w dniu
30.10.2018 r., kiedy to pisemnie poinformowat odwolujgcego, ze przekazuje mu pismo Przystepujgcego z 29.10.2018. .
w ktorym wykonawca ten podtrzymat swe stanowisko co do skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W tej sytuacji, wedtug odwolujgcego, termin na wniesienie odwotania mozna liczy¢ najwczesniej od
dnia 30.10.2018 r., czyli dnia, kiedy zamawiajgcy ustosunkowat sie do wniosku odwotujgcego o odtajnienie czesci oferty
przystepujacego z dnia 23.10.2018 r.

W hniosek zamawiajgcego i przystepujgcego okazat sie chybiony. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba
odrzuca odwofanie jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Z kolei art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, Ze odwofanie wobec czynnosci innych niz okreSlone w ust. 1 i 2 wnosi sie w
przypadku zamdwien, ktorych wartosc jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomosSc o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Odwotanie w analizowanej sprawie wniesiono wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci uznania za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w ofercie przystepujgcego, a
obejmujacych wypeltniony przez przystepujacego zatgcznik nr 7 do SIWZ dla czesci 2 zamoéwienia. W ocenie Izby
odwotujacy powzigt wiadomos¢ o tym, ze zamawiajgcy uznaje zastrzezenie poczynione przez przystepujgcego za
skuteczne najwczesniej w dniu 30 pazdziernika 2018 r.

Bezzasadne byto liczenie terminu na whniesienie odwotania od dnia 22 pazdziernika 2018 r., {j. od dnia otwarcia
ofert. Rzeczywiscie w tej dacie zamawiajgcy umozliwit odwolujgcemu wglad jedynie do czesci jawnej oferty
przystepujacego. Z samego faktu nieudostepnienia pozostatej czesci oferty odwotujgcy nie mogt jednak wnioskowac, ze
zamawiajgcy automatycznie uznat zastrzezenie tajemnicy poczynione przez jego konkurenta za skuteczne. W braku
wyraznego i jednoznacznego o$wiadczenia zamawiajgcego odwoltujgcy réwnie dobrze miat prawo zinterpretowac
zachowanie zamawiajgcego jako che¢ zbadania skutecznosci poczynionego zastrzezenia. Badanie skutecznosci
zastrzezenia jest obowigzkiem zamawiajgcego w kazdym przypadku przedstawienia mu informaciji zastrzezonych przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przypomnienia wymaga, ze w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05. stwierdzono, zew postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajgcy bada skuteczno$c¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Nastepstwem
stwierdzenia bezskutecznosci zastrzeZenia jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Rzeczywiscie,
zamawiajgcy ma obowigzek zbada¢ skuteczno$¢ zastrzezenia bez zbednej zwtoki, nie podzniej niz do dnia wyboru oferty
najkorzystniejszej. Dziatanie bez zbednej zwitoki nie oznacza jednak obowigzku natychmiastowej reakcji w dniu otwarcia
ofert, biorgc chocby pod uwage konieczno$¢ przeanalizowania uzasadnienia zastrzezenia, jakie wykonawcy majg
obowigzek ztozy¢ wraz z zastrzeganymi informacjami. W analizowanej sprawie wnioskowanie odwotujgcego byto o tyle
uzasadnione, ze wglad do czesci jawnej oferty przystepujgcego miat miejsce juz w dniu ich otwarcia, a wiec 22
pazdziernika 2018 r. Zamawiajacy i przystepujgcy nie przedstawili Izbie zadnego dowodu, z kiérego wynikatoby, ze
zamawiajgcy w dniu 22.10.2018 r. poinformowat odwolujgcego, iz zakonczyt badanie zastrzezenia w ofercie
przystepujacego i uznat je za skuteczne.

Na to, ze zamawiajgcy badat jeszcze skuteczno$é poczynionego przez przystepujacego zastrzezenia



wskazywaly takze pozniejsze dziatania zamawiajacego. Dostrzezenia wymagato, ze pismem z dnia 29 listopada 2018 .
zamawiajacy zwrocit sie do przystepujgcego z prosbg o ustosunkowanie sie do wniosku o odtajnienie ztozonego przez
odwotujgcego w dniu 23 pazdziernika 2018 r. Dopiero za$ 30 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy zareagowat na wniosek
odwolujgcego przesylajgc odwotujgcemu odpis stanowiska przystepujgcego z dnia 29 pazdziernika 2018 r. W
konsekwencji dopiero w tej dacie odwolujgcy moégt zaktada¢, ze skoro jego wniosek o odtajnienie czesci oferty
przystepujacego nie jest uwzgledniony, to zamawiajgcy uznat zastrzezenie wykonawcy za skuteczne. W tej sytuacji 10
dniowy termin na wniesienie odwotania uptywat odwotujgcemu dopiero w dniu 9 listopada 2018 r. i zostat zachowany.
Wobec powyzszego wniosek zamawiajgcego i przystepujgcego o odrzucenie odwotania podlegat oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Zamawiajgcy zdecydowat sie nie odtajniaC czesci oferty przystepujacego.
Odwolujagcy domagat sie odtajnienia czesci oferty wybranej twierdzac, ze nie wykazano iz zawiera ona tajemnice
przedsiebiorstwa przystepujgcego. Ustalenie, ze zamawiajacy wbrew przepisom ustawy zaniechat czynno$ci odtajnienia
czesci oferty przystepujacego prowadzi¢ bedzie do nakazania zamawiajgcemu wykonania tej czynnosci. Natomiast
szkoda, jakg odwolujgcy moze ponieS¢ w wyniku naruszenia przepisow ustawy Pzp wyraza sie w uszczerbku, jakiego
moze dozna¢ w wyniku nieuzyskania zamowienia, ktére moze by¢ efektem braku mozliwosci kwestionowania dokonanej
przez zamawiajgcego oceny dokumentow nielegalnie zastrzezonych przez jego konkurenta. Powyzsze wyczerpuje
dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwolawcze w czesci dotyczgcej zaniechania czynnosci uznania za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie na str. 30-74 oferty wykonawcy
Kamsoft S.A. w Katowicach (z wylgczeniem informacji znajdujgcych sie na str. 62 oferty w tabeli k) - zestaw
komputerowy Ip. 1, oraz z wytgczeniem informacji znajdujgcych sie w tabeli na str. 74 oferty). Zamawiajacy w trakcie
posiedzenia Izby z udziatem storn w dniu 21 listopada 20198 r. o$wiadczyt, iz uwzglednia zarzuty przedstawione w
odwolaniu w tej czesSci. Natomiast wykonawca, ktéry przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, pomimo prawidtowego zawiadomienia, nie stawit si¢ na posiedzenie Izby i nie zgtosit sprzeciwu wobec
czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Zgodnie z art. 186 ust. 4
ustawy Pzp, jeZeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu w catosci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie
wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w
takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie odwotania od wniesienia sprzeciwu, co nie nastgpito.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktdére okazaly sie niesporne jest bezcelowe. Jednoczesnie jednak
informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji
orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajagcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z
dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Co do koniecznosci zamieszczenia w sentenciji wyroku informacji o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego podzielono takze stanowisko opisane szeroko, interesujgco i wyczerpujgco w wyroku KIO z 24 wrze$nia
2018 r. sygn. akt KIO 1817/18.

Odwotanie w zakresie rozpatrywanym merytorycznie zastugiwato na uwzglednienie.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzeZzone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Stosownie do art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. t. j. z 2018
r. poz. 419 ze zm.), przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos$c lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostgpne dla takich osdéb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjaf, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci

Ustalono, ze zamawiajgcy w piSmie z dnia 5 pazdziernika 2018 r. w odpowiedzi na pytanie nr 12 wskazat, ze
wykonawcy majg obowigzek dotgczy¢ do formularza oferty wypetniony zatgcznik nr 7 do SIWZ.

Ustalono takze, ze w zatgczniku nr 7 do SIWZ dla zadania nr 2 wykonawcy mieli za zadanie wypetni¢ m.in. tabelg,
w ktdrej nalezato podac nastepujagce dane:
1)producent, typ/ model oferowanego sprzetu,
2)ilosé,
3)cena netto,
4)cena brutto,
5)stawka podatku VAT,
6)wartos¢ netto,

T)wartosc¢ brutto.
Dane te dotyczyty nastepujgcych, oferowanych przez wykonawce urzgdzen i oprogramowania:
Lp. Nazwa asortymentu

1. Kontroler sieci WIFI— dostawa i konfiguracja,

2. Access Point wspdipracujacy z kontrolerem dostawa, montaz i
konfiguracia,

3. System Zarzadzania Siecig - dostawa i konfiguracja,

4. Przelacznik dostepowy POE -dostawa, montaz i konfiguracja,




5. UTM + subskrypcja na aktualizacje — dostawa, montaz i konfiguracja
ustug

6. Przetacznik agregujgco-szkieletowy serwerowni gtéwnej- dostawa i
konfiguracia,

7. Zaawansowane $srodowisko do wirtualizacji - dostawa i konfiguracja,

8. Szafa serwerowa RACK -dostawa i montaz

9. Serwer bazodanowy - dostawa i konfiguracja, system operacyjny, ustugi
instalacji serwera bazy danych.

10. Serwer Aplikacji (system wirtualizacji) - dostawa i konfiguracja,
wirtualizacja, system operacyjny

11. Zasilacz awaryjny UPS do serwerowni - dostawa i montaz

12. Zestaw komputerowy dostawa i konfiguracja, system operacyjny, ustugi

13. Macierz — dostawa, montaz i konfiguracja,

14. Zasilacz awaryjny UPS do szaf dystrybucyjnych - dostawa, montaz i
konfiguracia,

15. Dysk sieciowy NAS - dostawa, montaz i konfiguracja,

Termin sktadania ofert uptynat 22.10.2018 r. Do uptywu terminu skiadania ofert swg oferte na zadanie nr 2 ztozyt
odwotujgcy i przystepujgcy. Ustalono, ze przystepujgcy zastrzegh, jako tajemnice swego przedsiebiorstwa, m.in.
wypetniony przez siebie zatgcznik nr 7 do SIWZ dla zadania 2 (s. 30-75 oferty). Przystepujgcy, w ww. zatgczniku, na str.
74 — 75 swej oferty zastrzegt jako tajemnice swego przedsiebiorstwa m.in. wypetniong przez siebie tabele oferowanych
urzgdzen i oprogramowania o szczegotowosci takiej jak wyzej przedstawiono.

Ustalono takze, ze na str. 20-21 oferty przystepujgcy przedstawit uzasadnienie zastrzezenia ww. informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Ustalono takze pismem z dnia 23 pazdziernika 2018 r. odwotujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o
odtajnienie wypetnionego przez przystepujgcego zatgcznika nr 7 do SIWZ dla zadania nr 2.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 29 pazdziernika 2018 r. zwrocit sie do przystepujgcego z
prosbg o ustosunkowanie sie do wniosku odwotujgcego z 23 pazdziernika 2018 r. W odpowiedzi na ww. prosbe,
przystepujacy ztozyt pismo z dnia 29 pazdziernika 2018 r., w ktérym przedstawit uzasadnienie zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa m.in. dla wypetnionego przez siebie zatgcznika nr 7 do SIWZ

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 30 pazdziernika 2018 r., w odpowiedzi na wniosek
odwotujgcego z 23 pazdziernika 2018 r., przestat mu pismo przystepujgcego z dnia 29 pazdziernika 2018 r.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych
jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie
ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, Zze 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 zaméwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653)
wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcoéw (zmiana
art. 8 ust. 3). Przepisy o zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsigbiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnoSci postepowania, informacje dotyczgce przedsigbiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zaftoZeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, . wyfgcznie w celu uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentow
wypetniania przez nich wymagarn zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w
peini jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsigbiorcéw dane te byty
ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym 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 przedsigbiorstwa. 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
przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de
facto do przytoczenia jedynie elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie skutecznosci zastrzezenia.
W odniesieniu do informaciji znajdujgcych sie w ofercie termin ten zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca
zobowigzany jest nie tylko wyjasnic, ale i wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie,
a mianowicie do uptywu terminu sktadania ofert.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji, wykonawca zobowigzany byt wykazac tgczne wystgpienie
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencii (uznk). Z art. 11 ust. 2 uznk wynika, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore



Jjako cafo$¢ lub w szczeqdinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacii albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacii lub rozporzadzania nimi podjal, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 uznk, przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny ,posiadajacy wartos¢ gospodarczg”. Podkreslenia wymaga, ze
przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg”’ odnosi sie nie tylko do informaciji ,innej”, ale takze informac;ji technicznej,
technologicznej i organizacyjnej. W doktrynie wskazuje sig, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje,
ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w. Komentarz do art. 11 ZNKU, w. Komentarz ZNKU poc
red. J. Szwaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, z:
posrednictwermn Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5).
W konsekwencji wymog posiadania przez informacije wartosci gospodarczej postrzegac¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna
ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ,
2005/86, str. 7, za poSrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS Porozumienia w sprawie
handlowych aspektow wlasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktory stanowi zafgcznik do porozumienia w sprawie
ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce wartos¢ handlowg
dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 uznk w stanie prawnym
sprzed 4 wrzesnia 2018 r., stanowigcego odpowiednik obowigzujgcego obecnie przepisu art. 11 ust. 2 uznk.
Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Po drugie zas, nie posiada waloru tajemnicy przedsiebiorstwa informacja, ktora zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, a wiec w stosunku do ktérej uprawniony moze dotrze¢ korzystajgc ze zwyktych srodkow.

Po trzecie za$, za dziatania w celu zachowania poufnosci, podjete ,przy zachowaniu nalezytej staranno$ci” nalezy
uznac takie dziatania, ktore sg skuteczne, a wiec gwarantujg, ze informacje poufne, takimi pozostajg.

Izba stwierdzita, ze w analizowanej sprawie przystepujgcy nie sprostat ciezarowi udowodnienia Zadnej z
przestanek definicji legalnej pojecia ,tajemnicy przedsiebiorstwa”. W konsekwencji zas zamawiajgcy z naruszeniem art.
8 ust. 1i ust. 3 Pzp zaniechat czynnosci odtajnienia informacji znajdujgcych sie w wypetnionym przez przystepujgcego
zatgczniku nr 7 do SIWZ (w zakresie tabeli ze strony 74 i 75 oferty i informacji z str. 62 oferty w tabeli k) - zestaw
komputerowy Ip. 1).

W pierwszej kolejnosci podkreslic¢ nalezato niezwykle ograniczong ilos¢ danych znajdujgcych sie w spornie
zastrzezonych dokumentach. Dane z tabeli ze strony 74 i 75 oferty sprowadzaly sie do podania informacji co do
producenta, typu/ modelu, ilosci oraz ceny oferowanego sprzetu i oprogramowania. Z kolei na oferowany sprzet i
oprogramowanie sktadato sie 15 grup asortymentu typu zasilacze, przetgczniki, macierze, serwery, oraz programy, co do
ktérych zamawiajgcy w SIWZ przedstawit szczegdlowe wymagania odnosnie ich cech i lokalizacji. W tej sytuaciji rolg
wykonawcy byto jedynie dobranie przedmiotu oferty do wymogdéw $cisle okreslonych w SIWZ. Nie zostalo wykazane
zamawiajgcemu dlaczego owo dobranie urzgdzen miatoby przedstawiaé jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza.

Uzasadnienie wykonawcy co do spetnienia tej przestanki sprowadzito sie do kilku ogdlnych, gotostownych i nic
niewnoszgcych do sprawy stwierdzen. Uzasadnienie okazato sie lakoniczne i mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w
kazdym postepowaniu na dostawe sprzetu komputerowego.

Co do wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, wykonawca o$wiadczyt, ze ujawnienie spornych danych
umozliwi konkurentom poznanie technicznych aspektow sprzetu komputerowego i oprogramowania oferowanego przez
przystepujacego. Miato tez umozliwi¢ innym wykonawcom rozeznanie sie w grupie podmiotow, z ktérymi przystepujacy
wspoipracuje. W konsekwencji wykonawcy ci mieli pozna¢ strategie dziatania przystepujacego na rynku.

Dostrzezenia wymagato, ze w analizowanej sprawie rolg wykonawcy byto jedynie dobranie sprzetu i
oprogramowania do precyzyjnie postawionych wymagan zamawiajgcego. Zadanie wykonawcy sprowadzato sie do
prostego dobrania modelu / typu oferowanego asortymentu i oprogramowania w kilkunastu pozycjach formularza
cenowego. Odwotujgcy stusznie takze podniost, ze utajniona tabela nie umozliwiata wykonawcom ,rozeznanie sie w
podmiotach, z ktérymi przystepujacy wspotpracuje”. W tabeli przystepujgcy podat bowiem dane dotyczace producentow
sprzetu/oprogramowania, a nie informacje na temat ich dostawcéw, sprzedawcéw, czy podmiotéw, od ktérych zamierzat
naby¢ przedmiot oferty. Po drugie za$, nawet gdyby mozna byto na podstawie lektury tabeli ustali¢ dane podmiotow
wspotpracujgcych, to nie wiadomo dlaczego fakt tej kooperaciji posiada jakgkolwiek warto§¢é gospodarczg dla wykonawcy.
Nie wykazano przykladowo zamawiajgcemu, ze sg to nieznani na rynku dostawcy (sprzedawcy), oferujgcy jakis
specyficzny, nieznany wczesniej czy wyjgtkowo atrakcyjny sprzet (oprogramowanie), niedostepny innym wykonawcom.

Przystepujgcy nie udowodnit takze zamawiajgcemu, ze lektura zastrzezonej tabeli pozwalata odtworzy¢ aktualne
poziomy opustéw, z ktérych korzysta przystepujgcy. PodkreSlenia wymagato, ze w tabeli na str. 74 i 75 oferty
przystepujacy podawat stawki za asortyment oferowany przez siebie zamawiajgcemu. Byly to zatem ceny obfozone
marzg narzucong przez samego przystepujgcego. Po drugie za$, do kwot z tabeli nie mozna byto przypisa¢ wysoko$ci
rzekomych opustéw od kontrahentow przystepujgcego, gdyz — tak jak wczesniej wskazano — w tabeli podano jedynie
dane producentow sprzetu / oprogramowania, a nie dostawcow / sprzedawcow (kontrahentéw). Po trzecie, nawet gdyby
ktérys z podanych producentdéw byt rzeczywiscie dostawca, czego przystepujgcy nie wskazat, to i tak nie udowodniono
dlaczego wysokos¢ mozliwego do ustalenia opustu posiada dla przystepujgcego jakg$ wartoS¢ gospodarczg. Nie
wykazano bowiem zamawiajgcemu, ze jest to np. jaki§ wyjgtkowy, niezwykle korzystny opust, niedostgpny innym
wykonawcom. Nie wskazano takze, ktérych produkiéw twierdzenie przystepujacego dotyczy.

Chybiony okazat sie takze argument co do mozliwosci utatwienia konkurentom przewidzenia ceny ofertowej
przystepujacego w innych postepowaniach. Dostrzezenia wymagato, ze przedmiot zamdwienia w analizowanym
postepowaniu zostat szczegdtowo opisany przez zamawiajgcego, w tym takze co do oczekiwanych wymogéw czy
lokalizacji sprzetu. W tej sytuacji nie wiadomo dlaczego przystepujgcy zaktadat, iz dobér sprzetu/oprogramowania do
specyficznych potrzeb zamawiajgcego, moze by¢ kiedykolwiek powtérzony w postepowaniach prowadzonych przez
innych zamawiajgcych. Powyzsze w Zaden sposob nie zostato wyjasnione, ani tym bardziej udowodnione przez
przystepujacego.

W dalszej kolejnosci przystepujgcy ogodlnie i tajemniczo argumentowat, ze ujawnienie spornych danych umozliwi



poznanie jego strategii dziatania na rynku informatyzacji stuzby zdrowia. W zigto pod uwage, ze my$| przystepujacego nie
zostata rozwinieta. Nie wiadomo o jakiej strategii jest mowa, tak aby zamawiajgcy miat cho¢by szanse na ocene, czy
rzeczywiscie jest tak unikalna na rynku aby zasadnym okazato sie jej chronienie.

To byly wszystkie argumenty jakimi postuzyt sie przystepujacy usitujgc udowodni¢ warto§¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji. Jak wynikalo z powyzszego, argumentacja sprowadzata sie do 4-5 ogdinych, pozbawionych
jakichkolwiek szczegotdw zdan, niepopartych dodatkowo zadnymi dowodami. Wobec powyzszego nalezato uznac, ze
przystepujacy nie wykazat zamawiajgcemu, iz zastrzegane przez niego informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza.

Znalazt potwierdzenie zarzut odwotujgcego, ze przystepujacy nie sprostat takze ciezarowi wykazania, iz podjat
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci.

W tym zakresie wykonawca jedynie ogodlnie powotat sie na wdrozenie przez siebie dobrych praktyk majgcych na
celu zapewnienie ochrony informacji, a opisanych w przywotanej przez siebie normie. Dostrzec nalezalo, ze na te
okoliczno$¢ nie przedstawiono zamawiajgcemu zadnego dowodu. Nie podano takze w szczegdtach, o jakie dobre
praktyki chodzi, co pozwolitoby zamawiajgcemu na zbadanie, czy rzeczywiscie gwarantujg one, iz zastrzegane
informacje pozostang tajne.

Co do argumentu, ze przystepujgcy jest certyfikowany na zgodno$¢ z normg dotyczacg bezpieczenstwa
informacji, to stwierdzono, ze wykonawca na poparcie swych twierdzen nie przedstawit zamawiajgcemu zadnego
dowodu, w szczegolnosci stosownego certyfikatu.

Za nazbyt ogdine nalezato uzna¢ wywody wykonawcy o podpisaniu jakich§ umow o zachowaniu zastrzeganych
informacji w poufnosci. Nie przedstawiono w szczegdlnosci wykazu osob (podmiotdéw), z kidrymi zawarto rzekome
umowy, ani ktérego sprzetu (oprogramowania) to dotyczy. Nie udowodniono takze zamawiajgcemu, ze kontrahenci
przystepujacego w ogole wiedzg, iz muszg chroni¢ informacje o fakcie kooperacji z przystepujgcym. Nie wskazano, nie
moéwigc o udowodnieniu, jakie ewentualne dziatania podjety podmioty wspotpracujgce z przystepujgcym, aby ten fakt
ukryc.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie zdofat takze udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
podjeto niezbedne dziatania celem zachowania spornych informacji w poufnosci.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba doszta do przekonania, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp znalazt potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest lezgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia
takich danych. W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 wyraznie
stwierdzono, Ze w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez
oferenta zastrzeZenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych
ze specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wytgczenie
zakazu ujawniania zastrzeZzonych informacji. Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit bezskuteczno$¢ zastrzeZenia informacji
Jjako tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego obowigzkiem byfo odtajnienie danych nieskutecznie zastrzeZzonych. Wobec
powyzszego nakazano zamawiajgcemu odtajnienie informacji, co do ktoérych nie wykazano, iz stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa przystepujgcego.

Znalazt potwierdzenie takze zarzut naruszenia at. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bezzasadnie odmawiajgc
odwolujgcemu udostepnienia informaciji, ktére nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa naruszyt zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w postepowaniu. Naruszeniem tych zasad jest bowiem wybibércze
udostepnianie niektérym wykonawcom dokumentéw, ktére powinny by¢ jawne.

W konsekwenciji, Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
czesci 2, powtbrzenie czynnoSci badania i oceny ofert i odtajnienie tabeli znajdujgcej sie na str. 74-75 oferty
przystepujacego oraz danych znajdujgcych sie na stronie 62 oferty, lit. k ) zestaw komputerowy, pkt 1.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia czesci odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1 i 3 sentenc;ji
mialo charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztow
postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd 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 Izbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 2 sentenciji) i formalnym (pkt 1 i 3 sentencji), cate orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamodwienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy z naruszeniem zasady jawnosci postepowania zaniechat czynnosci odtajnienia
informacji przedstawionych przez przystepujgcego celem oceny zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Powyzsze
uniemozliwito innym wykonawcom skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej w zakresie w jakim nie mogli zapoznac sie
z utajniong czescig oferty przystepujgcego.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac odwotanie, Izba moze - jezeli umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynno$ci zamawiajgcego lub
nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania 2, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tej
czesci, w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w
zatgczniku nr 7 do SIWZ ,minimalne wymagane parametry dla zadania 2", wypetnionym przez wykonawce Kamsoft S.A.
w Katowicach, na str. 62 oferty w tabeli k) - zestaw komputerowy Ip. 1 oraz w tabeli znajdujgcej sie na str. 74 i 75 oferty.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzeZzeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego stosownie do wynikéw
postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywinego, zasada



odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcq”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamodwien publicznych, w:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — odwotanie w zakresie rozpatrywanym
merytorycznie zastugiwato na uwzglednienie. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
maksymalnie dopuszczonej kwocie 3.600 zt (facznie 18.600 zi). Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania
odwotawczego ponosit zamawiajgcy, zatem to te strone obcigzono catoscig kosztdéw 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 przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).

Przewodniczacy...........cooeveeeennens



