Sygn. akt: KIO 1201/17

WYROK
z dnia 30 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
whiesionego w dniu 12 czerwca 2017 r. przez wykonawce O. P. S. A z siedzibg wW. w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Centrum Informatyki Statystycznej w
W.

przy udziale wykonawcy N. S. A z siedzibg w W. zglaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
uznania za bezskuteczne zastrzezenia - wykonawcy N. S. A z siedzibg wW. -
jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci oferty w zakresie zaoferowanych
urzadzen — routeréw C. (tabela w Pkt 8 Formularza Oferty)

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Centrum Informatyki
Statystycznej wW. i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce O.
P. S. A z siedzibg w W. tytulem wpisu od odwotania;

2) zasadza od Zamawiajgcego: Centrum Informatyki Statystycznej wW. na
rzecz wykonawcy O. P.S. A z siedzibg w W. kwote 15.000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1201/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Informatyki Statystycznej w W. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.), (zwanej dalej
réwniez ,ustawa Pzp’), postepowanie o udzielenie zaméwienia na: ,Swiadczenie ustug
operatora korporacyjnej sieci statystyki publicznef WAN-GUS”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 10 kwietnia 2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 kwietnia 2017 r. pod numerem 2017/S 073-139474.

Wykonawca O. P. S. A. z siedzibg w W. (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 12



czerwca 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na
zaniechanie odtajnienia zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa oferty wykonawcy N.

S. A z siedzibg w W. (tabela w Pkt 8 Formularza Oferty), zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3 i art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia zastrzezonej
czesci oferty (w zakresie zaoferowanych urzgdzen — routeréw C. - tabela w Pkt 8 Formularza
Oferty) wykonawcy N. S. A. z siedzibg w W..

Zaniechanie odtajnienia informacji zastrzezonych — przez wykonawce N.S. A. z
siedzibg w W. - jako tajemnica przedsiebiorstwa staty sie przedmiotem odwotania,
wniesionego przez wykonawce O. P. S. A. z siedzibg w W..

Zamawiajacy pismem z dnia 20 czerwca 2017 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgac o jego oddalenie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy N. S. A z siedzibg w W. jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
3

na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 14 czerwca 2017 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego w
dniu 14 czerwca 2017 r. zgtosit przystgpienie wykonawca N. S. A. z siedzibg w W..

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego
wykonawcy N. S. A. z siedzibg w W. (zwanego dalej rowniez: ,Przystepujgcym”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamoéwienia jest: ,Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci
statystyki publicznef WAN-GUS”.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli
nastepujgcy wykonawcy:

1.E. S. A z siedzibgw W.,

2.0.P.S. A zsiedzibgw W.,

3.N.S. A z siedzibgw W.,

4. T-M. P. S. A. z siedzibg w W..
/dokumentacja postepowania: Protokot postepowania, pkt 12 Zestawienie ofert, str. 7/.

Wykonawca O. P. S. A. z siedzibg w W. w dniu 1 czerwca 2017 r. ztozyt do
Zamawiajgcego wniosek o udostepnienie do wgladu protokotu wraz z ofertami:
/dokumentacja postepowania: Wniosek wykonawcy O. P. S. A. z siedzibg wW./.

Zamawiajgcy w dniu 9 czerwca 2017 r. w odpowiedzi na prosbe o udostepnienie
dokumentacji postepowania przekazat skany ofert (z wytgczeniem czesci zastrzezonych przez
wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa).

/dokumentacja postepowania: OdpowiedZ Zamawiajgcego z dnia 9 czerwca 2017 r./.



Od niniejszej czynno$ci Zamawiajgcego wykonawca O. P. S. A. z siedzibg w W.
wnidst odwotanie w dniu 12 czerwca 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy O. P. S. A. z siedzibg ww. z dnia 12
czerwea 2017 r. /.

Wobec wniesionego odwotania wykonawcy O. P. S. A. z siedzibg w W. Zamawiajgcy
nie dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu.
/dokumentacja postepowania: Protokoét postepowania, pkt 18 Najkorzystniejsza oferta, str. 8/.

Pismem z dnia 20 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie w catosci.
/dokumentacja postepowania: OdpowiedZ na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 20 czerwca
2017 r. /.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Zarzut Odwotujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie zaniechania
odtajnienia czesci oferty wykonawcy N. S. A. z siedzibg w w. (w zakresie zaoferowanych
urzgdzen — routeréw C. - tabela w Pkt 8 Formularza Oferty) - jest zasadny.

Na wstepie nalezy zauwazyé, ze obecnie obowigzujacy przepis art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp od 19 pazdziernika 2014 r. przewiduje obowigzek wykonawcy do wykazania, iz
zastrzegana informacja stanowi rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa. Wczesniejsze
brzmienie tego przepisu powodowato, ze w razie zastrzezenia - dana informacja byta
uznawana za tajemnice. W uzasadnieniu ustawy nowelizujgcej art. 8ust. 3 ustawy Pzp
wskazywano: ,mimo zasady jawnosci postepowania, informacje

Jednakze, dotyczace

przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci.
stuszny wswym zatozeniu przepis patologicznie przez jest w praktyce naduzywany
wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze
skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemoZlinienia
weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagarn zamawiajgcego. Realizacja
zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore
sg podstawg dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny byc w petni
Jjawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wlasciwym
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dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawnos$ci realizacji zadan publicznych” (druk sejmowy nr 1653).

Zatem do skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa konieczne jest poczynienie tego zastrzezenia nie p6zniej niz w terminie
sktadania ofert a takze jednocze$nie wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego wynika, ze to na wykonawcy zastrzegajacego
takg informacje spoczywa obowigzek wykazania przestanek skuteczno$ci takiego
zastrzezenia, i uczyni¢ powyzsze nalezy jednoczesnie z samym zastrzezeniem — nie
czekajgc na decyzje i ewentualne wezwania Zamawiajgcego w tym zakresie. Cigzar
wykazania, ze informacje zastrzezone przez wykonawce stanowig tajemnice

spoczywajg na wykonawcy takie przedsigbiorstwa jednoznacznie zastrzegajacego
informacje i musi do uptywu terminu sktadania powyzsze wykonawca uczyni¢
ofert/wnioskdw, nie czekajgc na ewentualne wezwania Zamawiajgcego, to wykonawca
sktadajacy oferte musi udowodni¢ — razem ze ztozonym zastrzezeniem — ze istniejg
podstawy do nieujawniania informacji zawartych w ofercie.

W ocenie Izby wyjasnienia wykonawcy N. S. A. z siedzibg w W.
dotyczgce zastrzezenia czesci oferty (w zakresie zaoferowanych urzgdzen — routeréw C. -
tabela w Pkt 8 Formularza Oferty) jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie sg w ocenie



Izby wystarczajgce. Wykonawca N. S. A. z siedzibg w W. nie wykazat zasadno$ci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. W ocenie Izby zlozone przez wykonawce N. S. A. z
siedzibg w W. wyjasnienia sg lakoniczne, ogdine, nie wskazujg na okolicznosci szczegolne,
ktére miatyby decydowac o objeciu tabeli - w Pkt 8 Formularza Oferty ochrong. Wykonawca
na poparcie swojego stanowiska przywoluje jedynie orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, co w ocenie Izby nalezy uzna¢ za niewystarczajace.

W ocenie Izby tres¢ tych wyjadnieh nie zawiera odniesienia do konkretnych uméw czy
tez postanowiern umownych. Dowody przedtozone na rozprawie w tym zakresie, powinny
by¢ przedtozone Zamawiajgcemu w toku prowadzonego przez niego postepowania. |
chociaz formalnie, Izba zaliczyta ten dowody w poczet materiatu dowodowego, to jednak nie
moze mie¢ to zadnego wplywu na ocene zasadnosci objecia przez wykonawce okreslonych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Ponadto sama tre$¢ zastrzezonego formularza
niewatpliwie wskazuje, Zze wykonawca niezasadnie dokonat niniejszego zastrzezenia.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze wykonawca N. S. A. z siedzibg w W. nie
podjat wszystkich niezbednych dziatar uprawniajgcych go do zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Przede wszystkim zgodzi¢ nalezato si¢ z Odwotujgcym, ze watpliwy — w
tym stanie faktycznym — jest technologiczny charakter zastrzezonych informaciji. Nie ulega
watpliwosci, ze wykonawcy mieli podaé urzadzenie, z ktdrego Zamawiajgcy bedzie korzystat.
Przedmiotem zamdwienia bylo standardowe rozwigzanie, nie zas rozwigzanie
technologiczne o wyjatkowym charakterze. Wskazane urzgdzenie miato spetnia¢ okreslone
parametry przewidziane przez Zamawiajgcego w punkcie 9 i 10 Zatgcznika nr 1 do SIWZ
(Opis przedmiotu zamoéwienia). Ponadto Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego obecng
konfiguracje urzadzen z ktorg sie zapoznat. Zatem Zamawiajgcy okreslit precyzyjnie w SIWVZ
wszystkie swoje wymagania, biorgc pod uwage rowniez opis zamowienia otrzymanej
konfiguraciji.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze celem tego zastrzezenia byto to, aby inni
wykonawcy nie mogli zweryfikowac, czy ztozona oferta przez wykonawce N. S. A. z siedzibg
w W. spetnia wymagania Zamawiajgcego i czy jest zgodna z postanowieniami SIWZ.
Zgodzi¢ nalezato sie réwniez, ze w tym przypadku nie mamy do czynienia ze sposobem
produkcii, wyjgtkowg sytuacja. Nie ulega watpliwosci, ze spor ten dotyczy seryjnego
urzgdzenia powszechnie dostepnego na rynku, co w ocenie Izby nie moze uprawnia¢
wykonawce do dokonania takiego zastrzezenia. Zatem zadna z wymaganych - celem
zastrzezenia - przestanek nie zostata wykazana i spetniona, a ztozone na rozprawie dowody
potwierdzajgce (w ocenie Przystepujgcego), ze informacje te nie zostaty w zaden sposob
upublicznione powinny zosta¢ ztozone przez wykonawce wraz z wyjasnieniami niniejszego
zastrzezenia.

W konsekwencji, wobec potwierdzenia sie zarzutow wniesionego odwotania (oraz
niedokonania przez Zamawiajgcego czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty) Izba
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznania za bezskuteczne zastrzezenia - wykonawcy
N. S. A z siedzibg w W. - jako tajemnicy przedsigbiorstwa tresci oferty w zakresie
zaoferowanych urzadzen — routeréow C. (tabela w Pkt 8 Formularza Oferty).

Wobec powyzszego, majac na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono
jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega
uwzglednieniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. W punkcie 2
sentencji Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do

7

jego wyniku, zas zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w



postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.),
Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu
wpisu w kwocie 15.000 zt.

Przewodniczacy:



