Sygn. akt: KIO 427/15

POSTANOWENIE
z dnia 18 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 18 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2015 r. przez odwolujgcego - wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ATENDE S.A, Advatech Sp. z o.0., ul.
Ostrobramska 86, 04-163 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
- Politechnike Wroctawska, ul. Wybrzeze Wyspianskiego 27, 50-370 Wroctaw,

przy udziale:

A. wykonawcy Qumak S.A, al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy NEWIND Sp. z o0.0., ul. Klecinska 125, 54-413 Wroclaw, zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia - ATENDE S.A oraz Advatech Sp. z o.0., ul. Ostrobramska 86, 04-163
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - ATENDE S.A oraz Advatech Sp. z
0.0., ul. Ostrobramska 86, 04-163 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .........c.ccevvieenieruninniennn

Sygn. akt: KIO 42715

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Politechnike Wroctawska na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem
jest ,Budowa Systemu Archiwizacji i Udostepnienia Danych Unikalnych (SAIUDU) w ramach
projektu ,$rodowiskowa Biblioteka Nauk Scistych i Technicznych na potrzeby Innowacyjnej
Gospodarki". W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4
marca 2015 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — S.A. z
Warszawy oraz Advatech sp. z 0.0. z Wroctawia [wykonawca Atende lub Odwotujacy]
podniesli zarzut naruszenia art. 8 ustawy Pzp z uwagi na niezapewnienie zachowania
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zwigzku z nie
ujawnieniem czesci oferty wykonawcy Newind Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
[wykonawca Newind], w szczegoéInosci tresci zatgcznika nr 5b do siwz [po jego zmianach z
dnia 22/01/2015] odno$nie ,,oferowanego przedmiotu zamdwienia wraz z kalkulacjg cenowg



oraz karty katalogowe", ktore to informacje — zdaniem Odwotujgcego - nie podlegajg
ochronie, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wskazujgc na powyzsze wniost o uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie odtajnienia zastrzezonej, jako tajemnica przedsigbiorstwa czesci
oferty wykonawcy Newind Sp. z 0.0., w szczegdInosci zatgcznika nr 5b. Odwolujgcy
stwierdzit, ze interes jego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, albowiem ztozyt w
przedmiotowym postepowaniu oferte, ktora klasyfikuje sie w rankingu na drugiej pozycii.
Wskutek nieprawidtowego i niezgodnego z obowigzujgcymi przepisami prawa, a w
szczegolnosci ustawy, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci weryfikacji i podwazenia
oferty konkurencyjnej - wykonawcy Newind sp. z 0.0., ktéra po dokonaniu czynnosci otwarcia
ofert zajmuje pierwsze miejsce w rankingu. Podat takze, ze pismem z dnia 25.02.2015 .
przestanym do Zamawiajgcego drogg elektroniczng zwrécit sie z prosbg o niezwtoczne
poinformowanie Atende S.A. o wynikach przeprowadzonej weryfikacji zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem dokumentéw w ofercie Newind oraz o
ujawnienie dokumentéw odtajnionych, takze w zakresie oferty wykonawcy Qumak S.A.
Zamawiajacy w dniu 02.03.2015 r. poinformowat Odwotujgcego o podtrzymaniu zastrzezenia
czesci oferty firmy Newind Sp. z 0.0., jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informujgc przy tym,
ze wezwat wykonawcg Newind Sp. z 0. 0. do wyjasnien w zakresie zasadnosci zastrzezenia
czesci oferty, w szczegolnosci zatgcznika nr b do siwz (wraz z kalkulacjg cenowg i kartami
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katalogowymi). Wykonawca pismem z dnia 26/02/2015 potwierdzit, ze informacje
zastrzezone, jako niejawne sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa", a
zatem wobec decyzji przez o podtrzymaniu zastrzezenia dokonanego przez Newind
odwotanie, zdaniem Odwotujgcego, zostato zlozone w ustawowym terminie.

W uzasadnieniu zarzutu z odwotania podat w szczegdlnosci, co nastepuije:

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 5b do siwz po zmianach z dnia 22/01/2015 okreslit, jako
wymagane elementy do wypetnienia przez wykonawce takie dane, jak: producent, nazwa,
numer katalogowy, ilo$¢, nr zatgcznika dotyczacy karty katalogowej, oraz zgdat podania ceny
zbiorczej za dany asortyment oraz dolgczenia kart katalogowych. Zdaniem Odwotujgcego,
odnosnie sposobu wypelnienia zatgcznika nr 5 b do SIWZ po zmianach z dnia 22/01/2015 -
oferowany przedmiot zamoéwienia wraz z kalkulacjg cenowg, Zamawiajgcy nie pozostawit
wykonawcom dowolnosci, wskazujgc w Dziale lll pkt.9 siwz, Zze ,Wykonawca zobowigzany
jest do ztozenia Oferty, ktorej tres¢ pozwoli Zamawiajgcemu na zweryfikowanie Oferty pod
wzgledem jej zgodnosci z trescig siwz. Tre$¢ oferty wykonawcy musi odpowiadaé tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Tym samym wykonawca zobowigzany jest do
jednoznacznego okreslenia zaoferowanych odpowiednio urzadzen/produktéw/elementow,
charakteryzujac je poprzez odpowiednie wskazanie (wg postawionego przez Zamawiajgcego
szczegO6towego wymogu) np.: na konkretny wyréb, nazwanie, nazwy producenta, nr
katalogowy - zgodnie z Zatgcznikiem nr 5b do siwz”. Dalej podat, Ze ,Elementy zamowienia
szczegbtowo wskazane i narzucone przez Zamawiajgcego w kolumnie nr 2 zatgcznika nr 5b
do siwz po zmianach z dnia 22/01/2015 nie pozwalajg na etapie sktadania ofert na
uznawanie oferowanych, zgodnie z nakreslong juz w tym zatgczniku formutg produktéw, na
autorskie rozwigzanie. Konstrukcja zatacznika nr 5b do SIWZ po zmianach z dnia
22/01/2015 nie pozwala w zaden sposoéb przyjgé, ze mamy do czynienia z autorskim
rozwigzaniem stanowigcym know-how, ktére uzasadniatoby objecie przedmiotowego
zatgcznika tajemnicg przedsiebiorstwa, jak twierdzi Newind w pi$mie z dnia 26.02.2015r.
skierowanym do Zamawiajgcego. Newind naduzywa pojecia ,autorskie" na wiasny uzytek
tak, aby tylko uzasadni¢ tajemnice przedsiebiorstwa wzgledem elementéw wiasnej oferty,
ktére w zaden sposéb na objecie takg tajemnicg nie zastuguja. Tres¢ ww. dokumentdw nie
stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz w ofercie Newind nie zostato zaproponowane
rozwigzanie, ktére wypetnitoby znamiona takiej tajemnicy. Produkty oferowane przez
poszczegdinych wykonawcow mogg pochodzi¢ od réznych producentdw, ale informacije na
ich temat, rowniez odno$nie kart katalogowych tych produktéw, sg ogdélnie dostepne w
obrocie bez podejmowania nadzwyczajnych staran. Dodatkowo podniost, ze zgodnie z
oswiadczeniem zawartym z zatgczniku nr 5b do siwz dopiero przed podpisaniem umowy
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wykonawca zobowigzuje sie do przedstawienia Zamawiajgcemu funkcjonalnosci oraz
szczegotowej konfiguracji dla wszystkich zaoferowanych komponentéw przedmiotu
zamowienia, wraz ze zbiorczg kalkulacjg cenowg i miedzy innymi dlatego uzasadnienie
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci oferty Newind nie zastuguje na uwzglednienie.
Odnoszac sie do dokumentéw, ktdre zostaty ztozone, jako elementy oferty Newind —
Odwolujgcy, powotujac sie na orzecznictwo stwierdzit, ze to na oferencie lezy cigzar dowodu
wykazania, na czym polega, uzasadniajgca mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, oryginalnos¢é wskazywanego przez niego na etapie sktadania ofert
rozwigzania, przy czym nie sg tutaj wystarczajgce ogélnikowe stwierdzenia, konieczne jest
wskazanie na czym oryginalno$¢ konkretnego sprzetu, oprogramowania, czy konfiguraciji
polega. Nie zgodzit sie takze z twierdzeniami wykonawcy Newind zawartymi na stronie 032
oferty, ze wskazane w szczegdtowym opisie oferowanego przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z
zatgcznikiem nr 5b do SIWZ po zmianach z dn. 22/01/2015 wraz z kartami katalogowymi,
informacje sg ,spersonalizowane dla potrzeb realizacji przedmiotowego postepowania i
niewatpliwie stanowig informacje o charakterze technicznym i technologicznym, czy ze
~Zaproponowane rozwigzanie w postaci konfiguracji oferowanego rozwigzania stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa", gdyz owe uzasadnienie po pierwsze nie wykazuje spetnienia
przestanek pozwalajgcych uznac przedmiotowe informacje za tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisu art. 11 ust. 4 z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a po drugie dotyczy dokumentu, ktéry wykonawca przedstawia de facto przed
podpisaniem umowy, a nie na etapie sktadania ofert, albowiem Newind przedstawit
uzasadnienie zastrzezenia dokumentu, ktory nie byt Zgdany na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w postaci szczegdtowej konfiguracji dla wszystkich
zaoferowanych komponentéw przedmiotu zamdwienia, wraz ze szczegotowg kalkulacjg
cenowg, co potwierdza uzasadnienie Newind Sp. z 0.0. w tresci ,niewatpliwie koncepcja
konfiguracji sprzetu i oprogramowania stanowi w zaistniatym stanie faktycznym rozwigzanie
indywidualne, stworzone na potrzeby Zamawiajgcego, ktore nie zostato ujawnione do
wiadomosci innych osob i podmiotow". Odwotujgcy podkreslit, ze w tym postepowaniu
~Przedmiot zaméwienia zostat precyzyjnie opisany przez Zamawiajgcego, a asortyment,
ktéry ma zosta¢ dostarczony nie powstat na potrzeby niniejszego postepowania, nie stanowi
wiec know-how wykonawcy, nie mozna zgodzi¢ sie wiec z twierdzeniem Newind Sp. z 0.0.,
ze owe ,unikalne" rozwigzanie zostato stworzone na potrzeby Zamawiajgcego i nie zostato
ujawnione do wiadomosci innych osob i podmiotéw, o czym Zamawiajgcy moze sam sie
przekona¢ poréwnujgc tres¢ ofert wykonawcow. Wskazat réwniez na nieadekwatno$¢ w tym
stanie faktycznym przytaczanego na stronie 033 oferty Newind wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2014-03-07 sygn. akt KIO 341/14 [cyt: ,Zasada jawno$ci postepowania
nie moze by¢ interpretowana w ten sposéb, ze kazdy wykonawca ma prawo wej$cia w

posiadanie wiedzy na temat rozwigzan technicznych innego podmiotu, takich ktore do tej
pory nie bylty stosowane"], gdyz producenci asortymentu wskazanego w zataczniku sg
powszechnie znani (firmom profesjonalnie zajmujgcym sie dostawg takiego asortymentu), a
ich oferta (producentéw) nie jest utajniona i asortyment oferowany przez wykonawcéw jest
dostepny dla profesjonalnych podmiotéw potencjalnie zainteresowanych uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia. Powotujgc sie na tres¢ ztozonych w tym postepowaniu ofert, a
takze na orzecznictwo, w tym wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN
304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 5, oraz na zatgcznik nr 5b do siwz (wraz z kalkulacjg cenowa
i kartami katalogowymi) Odwolujgcy stwierdzit, ze z tresci art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wynika, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, co
oznacza, iz tajemnicg przedsiebiorstwa jest tylko taka informacja, ktéra spetnia tacznie trzy
przestanki, a mianowicie: ma charakter techniczny, technologiczny 1ub organizacyjny
przedsiebiorstwa, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, oraz podjeto w stosunku
do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci. Zamawiajgcy powinien dokonaé
oceny, czy fgcznie zostaly spetnione wskazane wyzej przestanki. Przede wszystkim powinien
dokonac¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg
nieznane ogbtowi osdb, ktdre ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej



posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata
tajemnica dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania
poufnosci informacji. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek badania skutecznosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepnienia informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (uchwata SN z dnia 2.10. 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05). Zamawiajacy, w
opinii Odwotujgcego, zaniechat dokonania takich ustalen, opierajac sie na wyjasnieniach
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dotgczonych przez Newind, w sposob
bezzasadny, pomimo watpliwosci, co do zasadno$ci zastrzezenia tresci oferty ziozonej przez
Newind, co potwierdza zwrdcenie sie do Newind z pismem o ztozenie wyjasnien i pomimo
tego uznat zastrzezenie za skuteczne, a w rezultacie nie odtajnit tych informacji, cow
kontekscie ostatniej nowelizacji ustawy Pzp wydaje sie by¢ czynnos$cia nieznajdujgca oparcia
w przepisach tej ustawy, zwtaszcza, ze de facto na podstawie zatgczonych do oferty
wyjasnien powinien samodzielnie dokonac weryfikacji zasadnosci zastrzezenia informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwolujgcy wskazat ponadto, ze dwéch z trzech oferentow,
[Odwotujacy oraz wykonawca Qumak S.A.] zdecydowato sig na odtajnienie tresci zatgcznika
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nr 5b (wraz z kalkulacjg cenowg i kartami katalogowymi), przy czym wykonawca Qumak S.A.
odtajnit zatgcznik w zakresie kolumny nr 3 z informacjami o producentach oferowanych
produktéw oraz jego zdaniem, niezgodne ze stanem faktycznym sg twierdzenia Newind, ze
obaj wykonawcy, ktérzy odtajnili czesci ofert dziatajg w porozumieniu - biorgc pod uwage
jednakowa date obu pism, gdyz bezspornym jest, ze Odwotujgcy otrzymat informacje od
Zamawiajacego o odtajnieniu czesci oferty przez Qumak S.A. dnia 24.02.2015 r., natomiast
0 swojej decyzji odtajnienia czesci oferty Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego dnia
25.02.2015 r., czyli dzieh pozniej. Powolujgc sie na orzecznictwo w podobnych sprawach,
podkreslit, ze zastrzezenie w ofercie pewnych informacji, jako tajemnica przedsigbiorstwa nie
moze miec na celu jedynie uniemozliwienia zapoznania sie z ofertg w czasie trwania
postepowania, jak rownie nie moze zmierza¢ jedynie do uniemozliwienia weryfikaciji
poprawnosci takiej oferty przez konkurencyjnych wykonawcéw W przedmiotowym stanie
faktycznym, gdzie przedmiot zaméwienia zostat precyzyjnie opisany przez zamawiajgcego a
zaoferowane produkty nie powstaty na potrzeby tego postepowania o zamoéwienie publiczne
nie stanowig know - how wykonawcy i, jako takie nie mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsigbiorstwa. Dalej stwierdzit, ze nie ma cech tajemnicy informacja, o ktérej mozna sie
dowiedzie¢ z dostepnych Zrddet, co ma miejsce w tym przypadku, gdyz wiadomosci
dotyczgce producenta, modelu, typu, wersji oferowanego sprzetu i oprogramowania sg
ogdlnie dostepne chociazby na stronach internetowych. Podkreslit takze, Zze utajnienie tej
czesci oferty jest szczegolnie niewlasciwe, gdyz zawiera ona informacje, ktére stuzg do
wyliczenia ceny oraz punktacji decydujgcej o wyborze oferty. Odwotujgcy uwaza, iz brak
mozliwosci zweryfikowania informacji moggcych mie¢ wptyw na ocene oferty wykonawcy, i
uznaniu jej w czesci jako niejawnej ma bezposredni wplyw na mozliwo$¢ zweryfikowania
decyzji w zakresie pdzniejszego wyboru i uznaniu oferty jako najkorzystniejszej. Reasumujac
i wnoszac o uwzglednienie odwotania stwierdzit, ze oferowany przedmiot zaméwienia wraz z
kalkulacjg cenowg oraz karty katalogowe nie moga by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujacego przystapienie zglosit
wykonawca Qumak S.A., z Warszawy [wykonawca Qumak], wnoszgc o uwzglednienie
odwotania

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
NEWIND Sp. z 0.0. z Wroctawia [wykonawca Newind], wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy na posiedzeniu wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189
ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu wniosku podniést w szczegoélnosci, ze Odwotujgcy w
dniu 18 lutego 2015 r. zwrocit sie do zamawiajgcego o udostepnienie mu ofert, zgdajgc w
szczegolnosci dostepu do jawnej czesci ofert wszystkich wykonawcow. W odpowiedzi w dniu



20 lutego 2015 r. oferty w zgdanym zakresie zostaty udostepnione. Zamawiajgcy stwierdzit
réwniez, ze wykonawca Qumak w dniu 23.02.2015 r. ztozyt oSwiadczenie o ,,odtajnieniu”
oferty wykonawcy w zakresie zatgcznika nr 5b, o czym Zamawiajgcy powiadomit
wykonawcow. Dalej podniést, ze Odwotujacy w dniu 25 lutego 2015 r. [pismo z dnia
23.02.2015 r.] zwrocit sie z zgdaniem o udostepnienie zatgcznika do protokotu z
postepowania, a mianowicie dokumentéw stanowigcych integralng czes¢ oferty Newind oraz
dokumentow ,,odtajnionych” przez wykonawce Qumak (str 1 pisma), a w jego konkluzji - o
poinformowanie czy zostato podtrzymane zastrzezenie informacji w ofercie wykonawcy
Newind. Zamawiajgcy, wobec zgdania Odwotujgcego z 25.02.2015 r. o odtajnienie
wszystkich ofert, w tym wykonawcy Newind, tre$¢ pisma z dnia 23.02.2015 r. przestat do
wykonawcy Newind, proszac o ztozenie wyjasnien, co do tego zadania. Wykonawca Newind
podtrzymat stanowisko, tak jak w ofercie i Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 2.03. 2015 r., w pkt 1
tego pisma, odtajnit oferte Odwolujgcego, zgodnie z jego zgdaniem z 25.02. 2015 r., a w pkt
2 podtrzymat decyzje o zastrzezeniu czesci oferty wykonawcy Newind w zakresie zatgcznika
5b. Zamawiajgcy w konkluzji podkreslit, ze stanowisko zawarte w pi§mie z dnia 2 marca
2015 r. nie jest nowym stanowiskiem, jest bowiem tylko podtrzymaniem uprzednio
wyrazonego stanowiska, tak jak w udostepnieniu ofert w dniu 20 lutego 2015 r.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 182
ust.3 pkt 1 tej ustawy.

W tym odwotaniu podniesiono zarzut naruszenia art. 8 ustawy Pzp, wskazujgc na
niezapewnienie zachowania zasady jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa Systemu Archiwizacji i Udostepnienia
Danych Unikalnych (SAIUDU) w ramach projektu ,$rodowiskowa Biblioteka Nauk Scistych i
Technicznych na potrzeby Innowacyjnej Gospodarki" w zwigzku z nie ujawnieniem tresci
zatgcznika nr 5 b do oferty wykonawcy Newind Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
dotyczgcego oferowanego przedmiotu zamoéwienia wraz z kalkulacjg cenowa oraz braku

ujawnienia kart katalogowych, ktére zawierajg informacje niepodlegajgce — zdaniem
Odwolujgcego — ochronie, jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Z ustalen w sprawie wynika, ze termin sktadania ofert w tym postepowaniu uptynagt w dniu 16
lutego 2015 r. 0 godz. 10.00, a ich otwarcie nastgpito w tym samym dniu o godz.10.30.
Odwolujgcy o udostepnienie do wgladu protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, zwrocit
sie do Zamawiajgcego w dniu 18 lutego 2015 r., podkreslajgc, ze jego zadanie w
szczegolnosci dotyczy udostepnienia jawnych czesci ofert oraz korespondenciji z
wykonawcami. Zamawiajgcy w odpowiedzi w dniu 20 lutego 2015 r. udostepnit oferte
wykonawcy Newind i wykonawcy Qumak w ich czesci jawnej. Wykonawca Qumak w dniu 23
lutego 2015 r. — bez wezwania - uchylit zastrzezenie w stosunku do jego oferty. Izba
stwierdza takze, ze wykonawca Newind w ofercie w jej czesci jawnej [str 021 — 034] w piSmie
oznaczonym datg 13.02.2015 r., wskazujgc na przepis art. 8 ust.3 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ztozyt wyjasnienia z jakich
przyczyn zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa m.in. informacje zawarte w zatgczniku nr
5b do oferty, wraz z wymaganymi w tym postepowaniu kartami katalogowymi. Odwotujgcy w
piSmie z dnia 23 lutego 2015 r., przestanym do Zamawiajgcego w dniu 25 lutego 2015 r.,
zwr6cit sie ponownie z zgdaniem o udostepnienie zatgcznika do protokotu, a mianowicie
dokumentow stanowigcych integralng cze$¢ oferty Newind oraz dokumentéw odtajnionych
przez wykonawce Qumak (str 1 pisma), a w jego konkluzji wnidst o poinformowanie, czy
zostato podtrzymane zastrzezenie informacji w ofercie wykonawcy Newind. Zamawiajgcy
wskazane pismo przekazat do wykonawcy Newind, celem ustosunkowania sie do
podnoszonej w nim argumentaciji i zgdan. W odpowiedzi wykonawca Newind podtrzymat
stanowisko, tak jak w ofercie, i Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 2 marca 2015 r., w jego pkt 2,
podtrzymat decyzje o zastrzezeniu czesci oferty Newind w zakresie zalgcznika 5b oraz kart
katalogowych.

Rozpoznajgc podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 8 ustawy Pzp z powodu
nieujawnienia informacji z oferty wykonawcy Newind, w zakresie zatgcznika nr 5b Izba,



stwierdzita, ze stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w piSmie z dnia 2 marca 2015 .
nie jest nowym stanowiskiem w stosunku do decyzji dnia 20 lutego 2015 r., a tylko
podtrzymaniem uprzednio wyrazonego stanowiska w procedurze udostepnienia oferty
wykonawcy Newind z dnia 20 lutego 2015 r. To oznacza, ze w niniejszej sprawie dla
obliczania terminu do wniesienia tego odwofania ma zastosowanie zasada z art. 182 ust.3
ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg - wobec czynnosci innych niz wskazane w ust.1 i 2 tego
artykutu, takich jak zaniechanie udostepnienia informacji, ktéra nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa [i jako taka powinna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego] - odwotanie wnosi sie w terminie, w ciggu odpowiednio 5 lub 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Tak jak wskazuje sie w
orzecznictwie, a przede wszystkim w uchwale z dnia 28 lutego 2013 r. Sadu Najwyzszego Il
CZP 107/2012, w odniesieniu do kwestionowanej czynnosci [braku uchylenia zakazu
ujawnienia informacji, niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa] ustawa Pzp nie
zobowigzuje zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcédw o zastrzezeniu we wniosku
i/lub w ofercie takich informacji. Jednoczesnie przepisy ustawy Pzp stanowig o jawnosci
postepowania o0 zamowienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 tej ustawy, oferty udostepnia
sie od chwili ich otwarcia. Tym samym kazdy wykonawca, zgodnie z art. 182 ust.3 Pzp,
zachowujgc nalezytg staranno$¢, wiadomosé o zastrzezeniu w danej ofercie informacji,
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i stanowisko zamawiajgcego odmawiajgce ich
ujawnienia, co do zasady, moze powzig¢ z uptywem terminu wyznaczonego na zfozenie
oferty [wniosku]. W niniejszym stanie faktycznym, Odwotujgcy mogt powzig¢ informacje o
okolicznos$ciach, stanowigcych podstawe whniesienia odwotania de facto juz w dniu 16 lutego
2014 r. po godzinie 10, 30, albowiem z uptywem tego terminu [wyznaczonego na otwarcie]
mogt zwrdcic sie do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert innych wykonawcow, i w ten
sposoéb zweryfikowaé poprawnos¢ czynnoSci zwigzanej z oceng przez Zamawiajgcego
informacji zastrzezonych przez wykonawcéw, jako tajemnica przedsiebiorstwa. lzba zwraca
uwage, ze ustawa Pzp nie okresla szczeg6towej procedury dokonywania oceny
poprawnosci, czy zasadnosci zastrzezenia w ofercie informaciji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. We wskazanym art. 8 ust. 3 ustawa Pzp wymaga tylko, aby wykonawca
wykazat, ze zastrzezone nie pozniej w terminie sktadania ofert [lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu] informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W przedmiotowej sprawie wykonawca Newind — jak ustalita Izba — w ofercie [pismo z dnia
13.02.2015 r.] przedstawit powody dla ktérych zastrzezono, jako tajemnice przedsigbiorstwa
m.in. informacje z zatgcznika 5b oraz wymagane siwz karty katalogowe. Izba ponadto
ponownie zwraca uwage, ze w przeciwienstwie do dyspozycji art. 182 ust. 1i 2 ustawy Pzp,
termin na wniesienie odwotania na zasadach okre$lonych w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp liczy
sie - przy zachowaniu nalezytej starannosci - od daty mozliwosci powziecia informacji o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a nie tylko jej podjecia przez
wykonawce. Izba dodatkowo rowniez zauwaza, ze zgodnie ze wskazanym art. 96 ust.3
ustawy Pzp oferty powinny by¢ dostepne od chwili ich otwarcia i tym samym ustalanie przez
zamawiajgcego terminu udostepniania ofert, o ile nie jest to obiektywnie uzasadnione, moze
by¢ postrzegane jako niezgodne z przepisami ustawy Pzp, jednakze w konsekwenciji nie
moze skutkowac przywrdceniem terminu do wniesienia odwotania w zwigzku z brakiem
dziatania [wniesienia odwotania] przez wykonawce w terminie scisle okreSlonym ustawg Pzp.
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Na marginesie Izba takze zauwaza, Ze termin do wniesienia odwotania — co wielokrotnie
podkreslano w orzecznictwie - jest terminem zawitym, a tym samym nie podlega
przywroceniu z zadnego powodu. Tym samym, w okolicznosciach tej sprawy, wobec zgdania
z dnia 18 lutego 2015 r. i jego zakresu oraz wyznaczonego terminu na udostepnienie ofert
bieg terminu na wniesienie odwolania rozpoczat sie niewatpliwie najpdzniej z dniem 20

lutego 2015 r., a zakonczyt z dniem 2 marca 2015.

Tym samym, majgc na wzgledzie okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy odwotanie
nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust.3
pkt 1 ustawy Pzp.



Izba na marginesie zwraca uwage, ze uchylenie tajemnicy przedsigbiorstwa przez
pozostatych wykonawcow w zakresie analogicznych, uprzednio zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa informacji — na gruncie obowiazujacych przepiséw Pzp - nie
moze stanowi¢ dostatecznej podstawy do kwestionowania klauzuli, o ktérej stanowi art. 8
ust.3 ustawy Pzp. Ponadto Izba zgadza sie, ze to na oferencie lezy ciezar dowodu
wykazania oryginalnosci przedstawionego w ofercie rozwigzania, spersonalizowanego dla
potrzeb realizacji danego zamowienia, albowiem tylko takie okoliczno$ci niewatpliwie mogg
kwalifikowa¢ informacje o charakterze technicznym i technologicznym, jako stanowiace
tajemnice przedsiebiorstwa. Takze zdaniem Izby, nie jest wystarczajgce postugiwanie sie
tylko ogdlnikowymi stwierdzeniami, konieczne jest wskazanie na czym polega oryginalnosc¢
zastrzezonego rozwigzania, m.in. w tym, co do zastosowania konkretnego sprzetu,
oprogramowania, czy konfiguraciji.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.
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