Sygn. akt: KIO 989/15
WYROK
z dnia 25 maja 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2015 r. przez wykonawce Longside
Investments Sp. z 0.0., ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Podlaskiego,
ul. Kard. S. Wyszynskiego 1, 15-888 Bialystok
przy udziale wykonawcy Green Operator Sp. z 0.0., ul. Cypryjska 2G, 02-761 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Longside Investments Sp. z o.0.,
ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ........ccoceveenennnens

Sygn. akt: KIO 989/15
Uzasadnienie

Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego w Biatymstoku (dalej:
,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie na zawarcie
umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym z Operatorem Infrastruktury, ktéremu
powierzone zostang rozbudowa oraz eksploatacja infrastruktury szerokopasmowej
wybudowanej w ramach projektu ,Sie¢ Szerokopasmowa Polski Wschodniej - wojewddztwo
podlaskie”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 lipca 2014 r. pod pozycjg
2014/S 123-218799.

W postepowaniu tym wykonawca Longside Investments Sp. z o.0. (dalej:
»odwotujgcy”) w dniu 13 maja 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec zaniechania odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) przez
zamawiajgcego dokumentow i oSwiadczen zastrzezonych przez wykonawce Green Operator
Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa pomimo, ze informacje zawarte w zastrzezonych
dokumentach i oSwiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz w zw. z naruszeniem art. 8 ust. od 1 do 3
ustawy Pzp 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 z p6zno zm.) poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) dokumentéw i oSwiadczen zastrzezonych przez
wykonawce Green Operator Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa (zaniechanie
udostepnienia peinej tresci oferty ztozonej przez Green Operator Sp. z 0.0.), pomimo,

ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach i o§wiadczeniach nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy podniést, iz w dniu 7 maja 2015 r. skierowat do zamawiajgcego pisemny
whniosek o udostepnienie w dniu 12 maja 2015 r. tresci oferty ztozonej przez Green Operator
Sp. z 0.0. W dniu 12 maja 2015 r. przedstawiciel odwolujgcego stawit sie w siedzibie



zamawiajgcego celem dokonania wglagdu w oferte Green Operator Sp. z 0.0. W odpowiedzi
zamawiajacy udostepnit odwotujgcemu do wgladu jedynie fragment oferty Green Operator
Sp. z 0.0., tj. czesS¢ jawng oferty (strony od 1 do 21).

Odwolujgcy zwrocit uwage na art. 8 ustawy Pzp wyrazajgcy generalng zasade
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie ulega watpliwosci,
zdaniem odwotujgcego, iz to zamawiajgcy odpowiada za sposob przeprowadzenia
postepowania zgodnie z zasadami ustawy Pzp, w tym zgodnie z zasadg jawnosci
postepowania. W ocenie odwotujgcego, z tresci art. 8 ustawy Pzp, w szczegolnosci z tresci
nakazu wyrazonego przez ustawodawce ,nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu [...]", wynika obowigzek badania przez zamawiajgcego czy
informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie te
tajemnice stanowig w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy jest zobowigzany do samodzielnej oceny czy zachodzg przypadki okreslone
w ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci. Jak zauwazyt odwotujacy, powyzsze
stanowisko podzielit Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r.

(sygn. akt lll CZP 74/05).

Jak wskazat odwotujgcy, zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Odwolujgcy
podkreslit, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbada¢,

w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki
uznania tajemnicy przedsiebiorstwa, przy czym decyduje o tym tre§¢ dokumentu - moze
zdarzy¢ sie, ze tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢ dokumentu, nie
zas jego catos¢ - w takim przypadku zastrzezenie catej treSci dokumentu jest nieuprawnione.

Biorac pod uwage orzecznictwo sgdow oraz definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa odwolujgcy stwierdzit, ze informacje zastrzezone w ofercie ztozonej przez
wykonawce Green Operator Sp. z 0.0. nie wypetniajg przestanek, o ktérych mowa w ustawie
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wobec tego ich tre§¢ nie moze by¢ zastrzezona
przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Jak wskazat odwotujgcy, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawca Green Operator Sp. z 0.0. zastrzegt w ztozonej ofercie jako
tajemnice przedsigbiorstwa Zatgcznik 2A do SIWZ Wykaz Infrastruktury aktywnej,
stanowigcy Zatgcznik nr 1 do oferty, oraz dokumentacje techniczng badz oswiadczenia
producentow lub wykonawcy, ztoZzone na potwierdzenie spetiania parametréw podanych
w Zatgczniku 2A do SIWZ. W ocenie odwotujgcego, tresci ww. dokumentow i oSwiadczen nie
mozna uznac za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, a zatem ich zastrzezenie w cato$ci jest bezpodstawne. Odwolujgcy

3

wyrazit przekonanie, ze ww. informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, dlatego tez zgodnie
z dyspozycjg zawartg w wyroku Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt
Il CZP 74/05) zamawiajacy powinien je bezwzglednie odtajni¢. Odwolujgcy stwierdzit, ze
zaniechanie ich udostepnienia przez zamawiajgcego narusza obowigzujgce przepisy ustawy
Pzp, w szczegblnosci zasade jawnosci postepowania oraz zasade prowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz informacje zastrzezone przez Green Operator
Sp. z 0.0. mialy za zadanie potwierdza¢ spetnianie parametréw okreslonych w SIWZ
(parametréw wymaganych w Zatgczniku 2A do SIWZ Wykaz infrastruktury aktywnej),
a zatem wymagan, ktére sg jawne i dostepne dla kazdego zainteresowanego. Odwotujgcy
zauwazyth, ze wszystkie ww. dokumenty sg dokumentami jawnymi, dostepnymi dla kazdego
zainteresowanego, co wiecej, niektére z nich pochodzg zapewne ze strony internetowej
danego producenta, a zatem réwniez w ich przypadku nie jest spetiony warunek
nieujawnienia do wiadomosci publicznej. Przeciwnie, ww. dokumenty sg tworzone wiasnie po
to, aby udostepniac je jak najszerszemu kregowi potencjalnych nabywcoéw, ich rolg jest



bowiem upowszechnianie wiedzy na temat parametrow danego produktu poprzez
potwierdzenie jego okreslonych pozgdanych wiasciwosci. Informacje o parametrach

i oferowanych produktach (a takze dokumentacji technicznej dotyczacej tych produktow) sg
dostepne w sieci dystrybucyjnej danego producenta czy choéby stronach internetowych
poszczegdbinych producentow. Podtrzymywanie klauzuli tajemnicy w zakresie tych
oswiadczen i dokumentdw nalezy zatem uznac za bezpodstawne.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage, ze wymagania techniczne sformutowane przez
zamawiajgcego w tresci SIWZ dotyczace funkcjonalnosci i parametrow zamawianych
urzadzen i oprogramowania, byty szczegdtowe i nie pozostawiaty wykonawcom miejsca na
zbytnig kreatywno$¢ w budowie oferowanego rozwigzania. Specyfikacja techniczna
zamawianych urzgdzen i oprogramowania nie zawiera zadnego unikalnego know-how.
Jedynym zadaniem postawionym kazdemu wykonawcy w tym postepowaniu przez
zamawiajgcego byt wiec doboér urzadzen i oprogramowania do wymagan z gory narzuconych
trescig Zatgcznika 2A do SIWZ Wykaz infrastruktury aktywnej. Ponadto, jak wskazat
odwolujacy, tres¢ zastrzezonych przez Green Operator Sp. z 0.0. dokumentéw zawiera
informacje identyfikujgce oferowane przez tego wykonawce urzgdzenia i oprogramowanie,
ktére bedg nastepnie dostarczone na potrzeby publicznej sieci szerokopasmowe;j. Nie
sposéb zatem uznaé, w opinii odwotujgcego, by informacije o tych urzadzeniach
i oprogramowaniu byly na etapie realizacji zaméwienia, a w szczegdlnosci etapie
funkcjonowania sieci szerokopasmowej, tajne i niedostepne. Odwotujgcy podkreslit, ze

zastrzeganie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze zmierza¢ jedynie do
uniemozliwienia weryfikacji poprawno$ci oferty przez konkurencyjnych wykonawcéw.

Dodatkowo odwotujgcy zauwazyt, iz podczas publicznego otwarcia ofert w siedzibie
zamawiajgcego zamawiajgcy dysponowat ofertg Green Operator Sp. z 0.0., ktérej objetosé
byta co najmniej kilkukrotnie mniejsza niz oferty odwotujgcego (oferta odwotujgcego znajduje
sie w 18 segregatorach, jej objetos¢ to ponad 13.000 stron). Majac na uwadze bardzo
rygorystyczne wymaganie zamawiajgcego wprowadzone modyfikacjg z dnia 16 marca
2015 r., skutkujgce konieczno$cig ztozenia przez wykonawce wraz z ofertg Zatgcznika 2A do
SIWZ Wykaz infrastruktury aktywnej oraz zatgczenia dokumentaciji technicznej na
potwierdzenie kazdego wymaganego parametru ze wskazaniem miejsca w tym dokumencie
opisujgcego dany parametr, niemozliwym jest spetnienie tego wymagania poprzez ztozenie
tak niewielkigj ilosci dokumentow, jak to uczynit wykonawca Green Operator Sp. z 0.0. Takze
z ww. wyzej powodu konieczne staje sie, zdaniem odwotujgcego, umozliwienie
odwotujgcemu wgladu w petng tres¢ oferty Green Operator Sp. z 0.0. celem zweryfikowania,
czy odpowiada ona wymaganiom opisanym w SIWZ.

Jednoczes$nie odwolujacy zaznaczyt, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego
zastrzezenia dokonat.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
odtajnienia i ujawnienia niezwtocznie odwotujgcemu dokumentoéw i oSwiadczen
zastrzezonych przez Green Operator Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa,
tj. udostepnienia niezwlocznie odwotujgcemu petnej tresci oferty wykonawcy Green Operator
Sp. z o.0.

W dniu 15 maja 2015 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosita Green Operator Sp. z 0.0. wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 22 maja 2015 r. strony ztozyty pisma procesowe.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W dniu 7 maja 2015 r. odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego wniosek
o udostepnienie dokumentacji postepowania w dniu 12 maja 2015 r. W pismie tym
odwolujacy wniost rowniez, na wypadek, gdyby w ofercie Green Operator Sp. z 0.0.
znajdowaly sie informacje objete tajemnica przedsiebiorstwa, o dokonanie przez
zamawiajgcego weryfikacji zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

okreslonych informacji znajdujgcych sie w ofercie tego wykonawcy, poinformowanie



odwolujacego do dnia 12 maja 2015 r. o zakonczeniu procedury weryfikacji zasadnosci
zastrzezenia dokonanego przez Green Operator Sp. z 0.0., oraz niezwtoczne odtajnienie
i udostepnienie w dniu 12 maja 2015 r. petnej treSci oferty Green Operator Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 8 maja 2015 r. zamawiajgcy wezwat Green Operator Sp. z 0.0. do
ztozenia wyjasnien w zakresie prawidtowo$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Zatgcznika 2A do SIWZ Wykaz infrastruktury aktywne;.

W dniu 8 maja 2015 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, iz niezwtocznie po
otwarciu ofert rozpoczat badanie ztozonych ofert réwniez pod katem zasadno$ci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie wykonawcy Green Operator Sp. z 0.0.
Zamawiajacy stwierdzit, ze zwrocit sie do Green Operator Sp. z 0.0. 0 wskazanie
i szczegdlowe uzasadnienie podstaw zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy poinformowat, iz w dniu 12 maja 2015 r. mozliwy bedzie
wglad w cze$¢ dokumentacji. Zamawiajacy zadeklarowat réwniez, iz po zapoznaniu sie ze
szczeg6towym uzasadnieniem podstaw zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa zlozonymi przez Green Operator Sp. z 0.0. poinformuje odwotujgcego
o podjetej decyzji w przedmiotowej sprawie.

W tym samym dniu odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego z prosbg o informacije
kiedy zamawiajgcy przewiduje zakonczenie procesu badania zasadnosci utajnienia cze$ci
oferty przez Green Operator Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy odpowiedziat, ze nie potrafi wskazaé¢ konkretnego terminu, jednak ma
nadzieje, ze sprawa zasadnosci utajnienia przez wykonawce czesci oferty rozstrzygnie sie
najpdzniej do dnia 15 maja 2015rr.

W dniu 12 maja 2015 r. Green Operator Sp. z 0.0. ztozyta wyjasnienia w zakresie
prawidtowosci zastrzezenia Zatgcznika 2A do SIWZ jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 21 maja 2015 r. odwotujacy zwrocit sie od zamawiajgcego z proshag
o informacje jaka decyzje podjgt zamawiajacy w sprawie odtajnienia oferty Green Operator
Sp. z 0.0. JednoczesSnie odwotujgcy zwrdcit sie o udostepnienie w dniu 22 maja 2015 r.
petnej tresci oferty ztozonej przez Green Operator Sp. z 0.0.

W dniu 22 maja 2015 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, iz jest w trakcie
szczegobtowej analizy ztozonych ofert zaréwno pod katem formalno-prawnym, jak rowniez
merytorycznym. Zamawiajgcy stwierdzit, ze na tym etapie postepowania nie precyzuje
zadnego terminu, w tym terminu, w ktérym bedzie w stanie przekazac informacje o decyz;ji
o odtajnieniu lub nie informaciji zastrzezonych przez Green Operator Sp. z 0.0. Wobec

powyzszego zamawiajgcy zauwazyh, ze wglad do oferty Green Operator Sp. z 0.0. we
whnioskowanym przez odwotujgcego zakresie na éwczesny dzien nie jest mozliwy.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci
tres¢ wskazanej powyzej korespondencji prowadzonej pomiedzy stronami, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita, Ze rozpoznawane przez Izbe odwofanie dotyczy postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete przed dniem 19 pazdziernika
2014 r., tj. przed wejSciem w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajac
dyspozycje art. 3 wskazanej ustawy, [zba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu
0 przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem wejscia w zycie przepisow
wskazanej ustawy.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona przestanka okreslona w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp warunkujgca mozliwos¢ merytorycznego rozpoznania odwotania, tj. posiadanie
przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Bezsporne jest,
iz odwolujacy kwestionuje zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu w dniu 12 maja 2015-r.
czesci oferty Green Operator Sp. z 0.0. zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba wzieta pod uwage okolicznos$¢, iz zamawiajgcy kilkukrotnie informowat
odwotujgcego, iz jest w toku badania ofert rowniez pod katem zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Green Operator Sp. z 0.0. Takg informacje



zamawiajacy przekazat odwotujgcemu w dniach 8 oraz 22 maja 2015 r. Zamawiajgcy
zadeklarowat rowniez, iz poinformuje odwoltujgcego o podjetej decyzji w przedmiotowej
sprawie. Nie ulega zatem watpliwo$ci, iz udostepnienie przez zamawiajgcego tylko cze$ci
oferty Green Operator Sp. z 0.0. w dniu 12 maja 2015 r. nie bylo wynikiem analizy
zasadnosci zastrzezenia czesci oferty ww. wykonawcy jako tajemnicy przedsiebiorstwa czy
decyzji podjetej przez zamawiajgcego w tym przedmiocie.

Izba zwazyta, iz ustawa Pzp nie precyzuje terminu, w jakim zamawiajgcy
zobowigzany jest dokona¢ oceny ofert, w tym zweryfikowa¢ zasadno$¢ dokonanych przez
wykonawcodw zastrzezen jawnosci ztozonych ofert. Niewatpliwie, zamawiajgcy moze takiej
weryfikacji dokona¢ do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej, co w przedmiotowym

postepowaniu nie miato jeszcze miejsca. W tych okolicznosciach brak jest podstaw do
stwierdzenia zaistnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dostrzega prawo odwolujgcego do weryfikowania tresci oferty ztozonej przez
konkurenta ubiegajgcego sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia, jednak
w przedmiotowym stanie faktycznym, wobec jednoznacznych o$wiadczen zamawiajacego,
iz badania zasadnos$ci zastrzezenia czesci oferty Green Operator Sp. z 0.0. jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jeszcze nie dokonat, Izba naruszenia uprawnien odwotujgcego nie
stwierdzita. W przedmiotowym postepowaniu termin na wniesienie odwotania na zaniechanie
ujawnienia utajnionej czesci oferty Green Operator Sp. z 0.0. bedzie biegt od momentu
poinformowania wykonawcow o wynikach oceny ofert, ewentualnie od momentu uzyskania
przez odwotujgcego wiedzy o zakonczeniu przez zamawiajgcego weryfikacji dokonanego
przez Green Operator Sp. z 0.0. zastrzezenia i odmowy udostepnienia tej czesci oferty tego
wykonawcy odwotujgcemu.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), {j. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: ........ccocvuenee.



