Sygn. akt: KIO 1900/17

WYROK
z dnia 25 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Katarzyna Prowadzisz
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia TRIAS AVl Sp. z o.o.
z siedzibg Warszawie, PROAUDIO-AVT Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

oraz Specjalistyczne TEATR Przedsigbiorstwo M. G. z siedzibg

w Piasecznie, w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Wodociagéw
i Kanalizacji Sp. z o.0. z siedziba w Gliwicach,

przy udziale wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1900/17 po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia TRIAS AVl Sp. z o.0. z siedzibg Warszawie,
PROAUDIO-AVT Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Przedsiebiorstwo
Specijalistyczne TEATR M G. z siedziba w Piasecznie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia TRIAS
AV Sp. z o.0. z siedziba Warszawie, PROAUDIO-AVT Sp. z o.0. z siedzibg
we Wroclawiu oraz Przedsigbiorstwo Specjalistyczne TEATR M. G. z siedziba
w Piasecznie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia TRIAS AVl Sp. z o.0. z siedzibg Warszawie, PROAUDIO-AVT
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu oraz Przedsiebiorstwo Specjalistyczne
TEATR M. G. z siedzibg w Piasecznie na rzecz Zamawiajgcego -
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z o.0. z siedziba w Gliwicach
kwote 4 054 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pie¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, koszty dojazdu petnomocnikow na rozprawe oraz optaty skarbowej
od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevueiaerncvnnrnnransnns

Czlonkowie: ........ccvvvevivieevirie e e



Sygn. akt: KIO 1900/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gliwicach [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych wraz z dostawg i montazem systemow prezentacji tresci wramach inwestycji
pn. ,Budowa nowoczesnej hali widowiskowo — sportowej PODIUM w Gliwicach” (znak
postepowania: 01/20/2017).

W dniu 11 wrzes$nia 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia TRIAS AVI Sp. z o.0. z siedzibg Warszawie, PROAUDIO-AVT Sp. z 0.0.
z siedzibg we Wroctawiu oraz Przedsiebiorstwo TEATR M. G. Specjalistyczne
z siedzibg w Piasecznie [dalej ,Odwolujacy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1.art. 7ust. 113w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 - 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) [dalej "ustawa
Pzp"l w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) [dalej "ustawa
znk"], poprzez zaniechanie odtajnienia oraz udostepnienia oferty ztozonej przez
wykonawce TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu;

2. art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy znk, poprzez zaniechanie udostepnienia uzasadnienia dla zastrzezenia
poufnoéci oferty ztozonej przez wykonawce TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst o:

. uwzglednienie odwotania w cato$ci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu oferty ztozonej przez TDC
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu;

3. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty ztozonej przez TDC Polska Sp. z o0.0.
z siedzibg w Poznaniu;

4. dopuszczenie dowoddéw z dokumentow dotgczonych do odwotania na okolicznosci
szczegGtowo wskazane w jego uzasadnieniu;

5. przyznanie Odwolujgcemu, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z §3
pkt 2) lit. b) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41,
poz. 238) kosztdéw poniesionych w zwigzku z prowadzonym postgpowaniem
odwotawczym, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika, w kwocie 3.600,00 zt oraz kosztéw dojazdu na
rozprawe, ktdre zostang potwierdzone
poprzez
przediozenie na rozprawie stosownych rachunkéw.

Odwolujgcy wskazat, ze legitymuije sie uprawnieniem do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte
zgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, za$ do dnia ztoZzenia odwotania Zamawiajacy nie
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.

Wykonawca w postepowaniu, w ktdérym ztozyt oferte ma prawo kwestionowac kazdg
czynno$¢ i zaniechanie Zamawiajgcego. Przystuguje mu takze prawo do wglgdu
i porownania ztozonych w postepowaniu ofert.

Zastrzezenie dokumentéw ztozonych w ofercie, jako tajemnica przedsiebiorstwa
uniemozliwia Odwotujgcemu analize oferty konkurencyjnej celem oceny prawidtowosci
dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ofert. Zasadg w postepowaniu jest jego
jawnos¢, kazdemu z wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte w postepowaniu przystuguje wiec
prawo dokonania wgladu do ofert wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty konkurencyjne. Z tego
wzgledu Odwotujgcemu przystuguje prawo do ztozenia odwotania w sytuacii, gdy



Zamawiajacy nie zdecydowat sie na odtajnienie czesci oferty. Nieodtajnienie przez
Zamawiajgcego tresci oferty powoduje, ze Odwotujacy nie ma mozliwosci skorzystania

z przystugujgcego mu prawa (dokonania wgladu do oferty wykonawcy, ktory ziozyt oferte
konkurencyjng, celem dokonania oceny prawidtowo$ci czynno$ci Zamawiajgcego,
polegajgcej na ocenie oferty wykonawcy w postepowaniu oraz wniesienia srodka ochrony
prawnej w przypadku, gdyby zaoferowany sprzet nie spetniat wymagan Zamawiajgcego).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, Ze w jego ocenie oferowany
W niniejszym postgpowaniu przedmiot zamoéwienia nie mégt by¢ utajniony przez TDC
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, gdyz wszystkie dane, w tym dane o zaoferowanych
urzadzeniach i elementach sg powszechnie dostepne na stronach ich producentow lub
mozna w sposéb legalny uzyskac o nich informacje.

Podat, ze Zamawiajgcy wyspecyfikowat wszelkie niezbedne informacje i parametry
pozwalajgce na przygotowanie oferty i wykonanie zamowienia, wiec w konsekwencji nie bylty
wymagane prace projektowe, czy jakiekolwiek inne czynno$ci wymagajace dziatan
twérczych po stronie Wykonawcow, ktorych rezultaty mogtyby podlegac utajnieniu.

Wykonawcy dla przygotowania oferty mieli jedynie dobra¢ i zaoferowac sprzet
o parametrach wskazanych i wymaganych przez Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego Odwolujacy stwierdzit, ze w niniejszym postepowaniu wtasciwie nie byto zadnych
informacji, ktére mogtyby zostac utajnione przez wykonawce,
gdyz sama umiejetno$¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego szczegétowym wymogom
postawionym przez Zamawiajgcego nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze w obecnym brzmieniu przepiséw ustawodawca
jednoznacznie okreslit termin na zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jak rowniez na wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tj. wykonawca zobligowany jest dokonac¢ tego nie péZniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wynika
Z powyzszegdo, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa oraz wykazanie, Ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Tymczasem
Zamawiajacy nie wyjasnit Odwolujgcemu czy takie zastrzezenie zostalo w ogole poczynione
przez TDC Polska sp. z o.0.

Odwolujgcy wyrazit przypuszczenie, iz w niniejszej sprawie wykonawca TDC
Polska sp. z 0.0. nie wykazat juz na etapie sktadania oferty dlaczego objete przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i dlatego tez Zamawiajacy nie miat podstaw
do wzywania go do skfadania jakichkolwiek wyjasnien. Wskazat ze brak wykazania
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, brak uzasadnienia tej czynno$ci obcigza
wykonawce skitadajgcego oferte i zwalnia zarazem Zamawiajgcego z utrzymania
okreslonych i wskazanych w ofercie informaciji w tajemnicy.

W koncu wskazat, ze zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze w zastrzezonej czesci
oferty znajdowaly sie informacje mogace stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty
TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z uwagi na niezgodnos$¢ oferty z treScig SIWZ
—1j. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i wytgcznie to stanowito faktyczng
podstawe utajnienia informacji.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 wrzes$nia 2017 r. wniost
0 jego oddalenie jako catkowicie bezzasadnego argumentujgc w nastepujgcy sposéb.

Zamawiajacy wskazat, ze odwotanie na moment jego sktadania, tj. w dniu
11 wrzeénia 2017 r. byto przedwczesne, gdyz Zamawiajgcy w dniu 8 wrzesnia 2017 r.

poinformowat Odwotujgcego, iz nadal trwa weryfikacja zasadnosci zastrzezenia tajemnicy



przedsigbiorstwa w ofercie wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

i ze o zakonczeniu tej weryfikacji Odwotujacy (jak i pozostali wykonawcy) zostanie

poinformowany. Informacja o zakoriczeniu weryfikacji i mozliwo$ci zapoznania sie z odtajniong czescig oferty TDC
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zostata przekazana

Odwolujgcemu w dniu 13 wrzesnia 2017 r.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, iz zarzut dotyczacy zaniechania udostepnienia
zastrzezenia poufnosci oferty ztozonej przez TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
byt bezpodstawny, jako ze udostepnienie tego uzasadnienia Odwotujgcemu miato miejsce
w dniu 15 wrzeénia 2017 r.

Z kolei odnoszac sie do twierdzen Odwotujacego, jakoby oferowany w postepowaniu
przedmiot zamdwienia nie mégt by¢ utajniony, Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiot
zamowienia obejmowat projektowanie i wykonanie okre$lonych robét budowlanych oraz
dostaw z montazem. To wykonawca wybrany do realizacji przedmiotu zamoéwienia miat
obowigzek sporzadzenia, w oparciu o program funkcjonalno — uzytkowy stanowigcy czes¢
opisu przedmiotu zaméwienia projekt, a po akceptacji tego projektu przez Zamawiajgcego
zrealizowac pozostatg czes¢ przedmiotu zaméwienia. Czynnosci te miaty mie¢ miejsce na
etapie realizacji umowy. Zamawiajgcy w zadnym postanowieniu SIWZ nie wymagat od
wykonawcéw, aby przediozyli wraz z ofertg jakiekolwiek dokumenty przedmiotowo istotne,
czy aby sporzadzili oferte techniczng, ktéra odzwierciedlataby oferowane przez wykonawcow
urzadzenia. Nieprawdg jest, ze Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcy prac projektowych
—wymagat, jednak, jak wskazano powyzej — na etapie realizacji umowy. Nieprawdg jest
takze twierdzenie Odwotujgcego, jakoby wykonawcy sktadajgcy oferte mieli obowigzek
oferowania wybranego przez siebie sprzetu. Takie postanowienia SIWZ byly zawarte w jego
pierwotnej wersiji, ktéra jednak w toku postepowania ulegta istotnym zmianom. Odwotujgcy
jako podmiot, ktéry ziozyt oferte w postepowaniu powinien mie¢ tego Swiadomos¢,
zwlaszcza, ze sam nie dotgczyt do oferty zadnych dokumentéw dotyczacych oferowanego
sprzetu. Stad niezrozumiate dla Zamawiajgcego sg twierdzenia Odwotujgcego co do
utajnienia oferowanego przedmiotu zamowienia.

W opinii Zamawiajgcego takze teza Odwotujgcego, z ktorej wynika, ze ,w ninigjszym
postepowaniu wlasciwie nie ma zadnych informacji, ktore mogtyby zostac utajnione przez
wykonawce”byta nieprawdziwa. Zamawiajacy wskazat, ze po pierwsze sam Odwotujacy
dokonat zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Po drugie, to
dany podmiot, ktéry jest dysponentem okreslonych informacji decyduje, czy sg one tajemnicg

6

przedsiebiorstwa, czy tez nie i inny podmiot nie moze odgornie za niego decydowac, czy
jakas informacja moze by¢ traktowana jako poufna.

Odnoszac sie do argumentacji Odwolujacego, ze Zamawiajgcy ,nie wyjasnit
odwotujgcemu, czy takie zastrzezZenie [tajemnicy przedsiebiorstwa] zostato w ogole
poczynione przez TDC Polska Sp. z 0.0.” Zamawiajgcy stwierdzit, ze po pierwsze
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest pisemnie, a w aktach
postepowania nie odnotowat Zzadnego pisma Odwolujgcego zwracajgcego sie o udzielenie
odpowiedzi na pytanie, czy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie ww.
wykonawcy zostato poczynione ani o udostepnienie takiego uzasadnienia. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajacy nie udzielit takiej informacji, skoro nie byto zapytania. Po drugie,
w dniu 15 wrzesnia 2017 r. uzasadnienie zastrzezenia okreslonych informacji w ofercie ww.
wykonawcy jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostato Odwotujgcemu przekazane. Podobnie
podejrzenie Odwotujgcego, jakoby ww. wykonawca nie wykazat juz na etapie sktadania
oferty, dlaczego objete przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa byto
nieprawdziwe. Ww. wykonawca juz wraz z ofertg ztozyt stosowne zastrzezenia, ktére
poczyniono w dwoch miejscach oferty, tj. w Formularzu oferty w pkt 13) oraz na str. 4 oferty,
a takze wykazat przyczyny zastrzezenia.

W ocenie Zamawiajgcego zaden z zarzutow odwotania nie potwierdzit sie, gdyz
Zamawiajacy po odtajnieniu czesci oferty wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu udostepnit wykonawcom, w tym Odwoltujgcemu, uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte w ofercie ww. wykonawcy. Z kolei w zakresie



nieodtajnienia i nieudostepnienia oferty ww. wykonawcy, Zamawiajgcy stwierdzit ze byt
zwigzany zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie wykonawcy TDC

Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu poczynionym wraz ze ztozong ofertg, stad nie mogto
by¢ mowy o zaniechaniu przez Zamawiajgcego odtajnienia czy tez udostepnienia tej oferty,
skoro Zamawiajacy dokonat czynno$ci zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
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ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,
o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 12 wrze$nia 2017 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym odwotaniu. Izba dopuscita do
udziatu w postepowaniu wykonawce TDC Polska Sp. z o.0.

z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
w dniu 15 wrze$nia po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie dopuscita natomiast do udziatu w postepowaniu Spotki Perfect
Displays Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajacej przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 13 wrze$nia 2017 r. po stronie Odwotujgcego. W ocenie Izby ww.
Spétka nie podjeta nawet proby wykazania interesu, o ktorym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, ktérego
wykazanie warunkuje skuteczno$¢ powyzszej czynno$ci.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 2 pkt 11) ustawy Pzp pod pojeciem
wykonawcy nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowo$ci prawnej, ktdra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
zfozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Zgtoszenie
przystapienia do postgpowania odwotawczego zostato ztozone przez Spotke Perfect
Displays Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tymczasem oferte w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamowienia, tj.: Perfect Displays Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Wizja Multimedia Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na rozprawie.

Odwolujgcy na posiedzeniu z udziatem Stron cofnagt zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3
w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy znk,
poprzez zaniechanie udostepnienia uzasadnienia dla zastrzezenia poufno$ci oferty ztoZzonej
przez wykonawce TDC Polska spétka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 24 sierpnia 2017 r. Odwolujacy wystapit do Zamawiajgcego
z wnioskiem o udostepnienie wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego drogg elektroniczng w formacie PDF.

W odpowiedzi na powyzszy wniosek, Zamawiajgcy w dniu 29 sierpnia 2017 r.
poinformowat Odwotujgcego, iz z uwagi na obszernos¢ ofert nie ma mozliwosci przekazania
ich Odwolujgcemu drogg elektroniczng, zapraszajac jednoczesnie Odwotujgcego do swojej
siedziby w celu wgladu w oferty.



Z przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu
31 sierpnia 2017 r. umocowany przedstawiciel Odwolujgcego w godz. 11.00 — 12.00 dokonat
wgladu w dokumentacje — oferty ztozone przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
ww. zamobwienia publicznego, tj.: 1) konsorcjum: Perfect Displays Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (lider) oraz Wizja Multimedia Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie,
2) ColosseoEAS a.s. z siedzibg w Bratystawie, 3) TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu oraz 4) SHADOK AV Piechuta Sp. k. z siedzibg w Zabrzu.

Jednoczes$nie z ww. pisma wynika, iz Zamawiajgcy, na wniosek Odwotujgcego,
bezptatnie przekazat mu wersje elektroniczng (skan PDF) przegladanych oferty bez
informaciji zastrzezonych przez wykonawcow jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Jak wynika z tresci odwotania oraz o$wiadczenia Odwotujgcego ztozonego na
rozprawie, w dniu 31 sierpnia 2017 r., Odwotujgcy stawit sie w siedzibie Zamawiajgcego
i uzyskat wglad w tres¢ zlozonych ofert, przy czym w zakresie oferty wykonawcy TDC
Polska Sp. z 0.0. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu jedynie pierwszg strone formularza
oferty, informacje odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw KRS
(str. 99 — 105 oferty wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0.) oraz o$wiadczenie poreczyciela
0 udzieleniu poreczenia zaptaty wadium z dnia 27 lipca 2017 r. (str. 106 - 107 oferty
wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0.).

Pismem z dnia 7 wrze$nia 2017 r. Odwotujacy wezwat Zamawiajgcego do odtajnienia
zastrzezonych przez wykonawce TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu dokumentow
oraz udostepnienia tresci oferty ww. wykonawcy.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego, iz w zwigzku z weryfikacjg przez Zamawiajgcego zasadnosci
i prawidtowosci zastrzezenia przez wykonawce TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy w ww. dacie nie miat mozliwosci udostepnienia
oferty ww. wykonawcy do wgladu pozostatym wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Nadto wskazat, ze informacje o mozliwosci
zapoznania sie z ofertg wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przekaze
niezwiocznie po dokonaniu weryfikacji ww. kwestii.

W dniu 13 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujacego, ze w zwiazku
z zakonczong weryfikacjg zasadno$ci i prawidtowosci zastrzezenia przez wykonawce
TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tajemnicy przedsigbiorstwa, istnieje mozliwosci
zapoznania sie z oferta ww. wykonawcy w zakresie odtajnionej czesci.

Odwolujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze w dniu 15 wrze$nia 2017 r. zapoznat sie
z trescig oferty przystepujgcego w odtajnionym zakresie w siedzibie Zamawiajgcego, co tez
Zamawiajgcy potwierdzit.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 - 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy znk, poprzez zaniechanie odtajnienia oraz udostepnienia
oferty zlozonej przez wykonawce TDC Polska Spodtka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, w ocenie
Izby, byt przedwczesny z uwagi na niezakonczong na dzien 31 sierpnia 2017 r., procedure
weryfikacji przez Zamawiajgcego skutecznosci i prawidtowo$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, co do tego, ze termin na wniesienie
odwolania na ww. zaniechanie Zamawiajgcego rozpoczynat swoj bieg od chwili
udostepnienia Odwotujgcemu jawnej czesci oferty przystepujgcego TDC Polska Sp. z o0.0.

z siedzibg w Poznaniu, tj. w dniu 31 sierpnia 2017 r.

Izba wskazuje, Zze ustawodawca nie uregulowat w ustawie Pzp konkrethego momentu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do ktbrego zamawiajgcy powinien
zakonczy¢ weryfikacje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak rowniez czasu na
dokonanie tej czynnosci. Majgc jednak na uwadze tre$¢ art. 96 ust. 3 ustawy Pzp stwierdzic¢
nalezy, ze zasada jest, iz 0 zaniechaniu zamawiajgcego w dokonaniu weryfikacji
skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna méwi¢ w sposéb pewny od



momentu wyboru oferty najkorzystniejszej.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ jednak tresc art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynno$ci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

W ocenie Izby, w przedmiotowej sprawie, moment zakonczenia weryfikaciji przez
Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
przystepujacego TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu byt bezsporny i nastgpit
wczesniej anizeli przed wyborem najkorzystniejszej oferty (Zamawiajacy na rozprawie
osSwiadczyt, ze na dzien 20 wrze$nia 2017 r. nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty).
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Zamawiajgcy bowiem dopiero w dniu 13 wrze$nia 2017 r. poinformowat Odwotujgcego

o zakonczeniu weryfikacji tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie przystepujacego oraz

0 mozliwo$ci zapoznania sie z odtajniong czescig jego oferty. Tym samym dopiero od tego

dnia (13 wrzesnia 2017 r.), tj. wtedy gdy Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o zakonczeniu badania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie

przystepujacego mozna mowic o ewentualnym zaniechaniu Zamawiajgcego w kontekscie

nieprawidtowego zbadania przez Zamawiajgcego ww. kwestii.

Co wiecej, w ocenie Izby, Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (11 wrzesnia 2017 r.) na zaniechanie Zamawiajgcego polegajgce
na nieodtajnieniu oraz nieudostepnieniu oferty ztozonej przez wykonawce TDC Polska
Spédtka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu miat wiedze o trwajgcej w ww. dacie procedurze
weryfikacji przez Zamawiajgcego zasadnosci i prawidtowosci zastrzezenia przez ww.
wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa, o czym przeciez zostat poinformowany pismem
z dnia 8 wrze$nia 2017 r. Nie mozna zatem w dacie 31 sierpnia 2017 r. przypisa¢
Zamawiajgcemu jakiegokolwiek zaniechania, skoro Zamawiajgcy w ww. dacie byt w trakcie
badania poprawno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujgcego, co
w przedmiotowej sprawie zostato udowodnione.

Ponadto zdaniem Izby nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego
podnoszong na rozprawie jakoby okolicznos¢ zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
w dniu 31 sierpnia 2017 r. catej tresci oferty wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu z uwagi na objecie jej cze$ci tajemnicg przedsiebiorstwa byta rwnoznaczna
z catkowitym zaniechaniem jej udostepnienia Odwotujgcemu. Z dokumentacji przedmiotowej
sprawy, jak rowniez z osSwiadczen Stron ztozonych podczas rozprawy jednoznacznie bowiem
wynika, ze w dniu 31 sierpnia 2017 r. Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu cze$¢ jawng
oferty wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, j. pierwszg strone
formularza ofertowego, informacje odpowiadajgcg odpisowi aktualnemu z Rejestru
Przedsigbiorcow KRS (str. 99 — 105 oferty TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu)
oraz o$wiadczenie poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium z dnia
27 lipca 2017 r. (str. 106 - 107 oferty TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu).
Pozostata za$ czes¢ oferty przystepujgcego objeta tajemnica przedsiebiorstwa nie zostata
Odwolujgcemu udostepniona z uwagi na niezakonczenie przez Zamawiajgcego weryfikacji
skuteczno$ci i prawidtowo$ci ww. czynnosci przystepujacego do dnia 31 sierpnia 2017 r.

Nastepnie odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego podnoszonej na rozprawie
dotyczgcej zasadnosci odtajnienia oferty przystepujgcego w zakresie JEDZ w czesci
nieodtajnionej, oSwiadczenia dotyczgcego opisu projektanta dedykowanego do zaméwienia
oraz o$wiadczen dotyczgcych potencjatu podmiotu trzeciego, jak réwniez podwykonawcoéw,
a takze ewentualnego niewykazania przez przystepujgcego przestanek okreslonych w art. 11
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ust. 4 ustawy znk, w szczegodlnosci w zakresie przestanki wartosci gospodarczej zauwazy¢
nalezy, iz Odwolujgcy w istocie usitowat zakwestionowa¢ czynno$¢é Zamawiajgcego
polegajgcg na odtajnieniu czesci oferty przystepujgcego dokonang w dniu 13 wrzesnia
2017 r., po przeprowadzonej przez Zamawiajgcego weryfikacji skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa przez przystepujgcego.

Majac na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, iz stosownie do tresci art. 180 ust. 3
ustawy Pzp oraz analogicznie § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca



2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r.
poz. 964), odwotanie powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci
Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okre$lone
w ww. przepisach wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzehn zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum),
a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego
argumentacji. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez
Odwolujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢é
odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub
zaniechan Zamawiajgcego w taki sposdb, ktory pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty
konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17).
Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy wskaza¢ nalezy, iz
w uzasadnieniu faktycznym odwotania, brak jest zarzutu (obejmujgcego nie tylko podstawe
prawna, ale wskazujgcego okolicznosci faktyczne) w ww. zakresie. Powyzszej argumentaciji
zresztg by¢ nie mogto w tresci odwotania wniesionego do Prezesa Izby w dniu 11 wrzesnia
2017 r. z uwagi na okolicznos¢, ze jest ona konsekwencjg czynnosci Zamawiajgcego z dnia
13 wrzesnia 2017 r. polegajacej na odtajnieniu czesci oferty przystepujacego TDC
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, a takze uznaniu czesci oferty ww. przystepujacego
za skutecznie zastrzezong tajemnica przedsiebiorstwa, a nie, jak twierdzit na rozprawie
Odwolujacy, zaniechan Zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2017 r. polegajgcych na odmowie
odtajnienia i udostepnienia oferty ww. przystepujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr
41 poz. 238 ze zm.) do kosztéw postepowania
odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.
Izba uznata wniosek zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow w wysokosci 4 054 zt, 1. z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, kosztow dojazdu na rozprawe dwoch
petnomocnikéw w kwocie 420 zt (150 zt + 60 zt) zgodnie z przedtozonymi biletami PKP oraz
optaty skarbowej od petnomocnictw w kwocie 34 zt.

Przewodniczacy: .........c.ccevevuemniiiiinninenne

Czlonkowie: ........cciveiiinieriiie e

13



