Sygn. akt: KIO 308/12
WYROK
z dnia 21 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Mateusz Michalec

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2012 r. przez wykonawce: Rotor
Parts On Line S.AS. 46 rue de la Maison Rouge 77185 Lognes Francja,
reprezentowanego przez: radce prawnego Krzysztofa Wojcika adres dla doreczen:
Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp.k. ul. Sobieskiego 104 lok.44, 00
- 764 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajacego: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Lotnicze Pogotowie
Ratunkowe ul. Ksiezycowa 5, 01-934 Warszawa,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Rotor
Parts On Line S.AS. 46 rue de la Maison Rouge 77185 Lognes Francja, tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 308/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe czesci zamiennych do $migtowcow typu EC 135
P2+" (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej Nr 2011/S 213- 347750 z 5.11.2011 r.), w dniu 13
lutego 2012 r. zostato ztozone w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce: Rotor Parts
On Line S.AS. z siedzibg w Lognes, Francja, w kopii przekazane w tym samym terminie
zamawiajgcemu.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec czynnosci zamawiajgcego: Samodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie -
odmowy wgladu do petnej tresci oferty ztozonej przez wykonawce: BRJ International LLC, o
czym odwotujgcy zostat powiadomiony w dniu 2 lutego 2012 r. oraz od odmowy wgladu do
oswiadczen i dokumentdw ztozonych przez wykonawcoéw w odpowiedzi na wezwanie o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o czym odwotujgcy zostat powiadomiony w dniu 10
lutego 2012 .

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.), {;.:



1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, przez zapewnienie wykonawcy BRJ International LLC ochrony informaciji
niestanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, co narusza zasade konkurenc;ji i rbwnego traktowania wykonawcéw;
2) art. 8 ust. 1, 21 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, przez nieujawnienie informacji przestawionych przez wykonawce BRJ
International LLC, a niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co narusza zasade jawno$ci postepowania;

3) art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, przez nieujawnienie i nieudostepnienie peinej tresci oferty
zfozonej przez wykonawce BRJ International LLC i towarzyszacych jej dokumentéw od chwili
jej otwarcia.

Jednocze$nie zarzucit zamawiajgcemu, iz przez zaniechanie ujawnienia i
udostepnienia oswiadczer i dokumentéw ztozonych przez wykonawcow w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, naruszone zostaty w szczegdélnosci
nastepujgce przepisy tej ustawy:

1) art. 7 ust. 1 Pzp, przez uniemozliwienie pozostatym wykonawcom peinej weryfikacji
ofert - ztozonych przez konkurentéw, co narusza zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego

traktowania wykonawcow;

2) art. 8 ust. 12 Pzp, przez nieujawnienie tresci osSwiadczen i dokumentow, ktore w
Swietle ustawy Pzp sg jawne od chwili ich otwarcia, co narusza zasade jawnosci
postepowania;

3) art. 96 ust. 3 Pzp, przez nieujawnienie i nieudostepnienie peinej tresci ztozonych przez
wykonawcow ofert, od chwili ich otwarcia.

Powolujac sie na legitymacje do skarzenia zaniechan zamawiajgcego odwotujacy
wnosit o:

1. nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia petnej tresci oferty ztozonej przez wykonawce
BRJ International LLC i towarzyszgcych jej dokumentéw;

2. nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia i udostepnienia tresci oSwiadczen i

dokumentéw ztozonych przez wykonawcéw w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych, w tym wynagrodzeniem petnomocnika odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdarn odwotujgcy podat, Ze ma interes w
uzyskaniu zamowienia, gdyz zlozyt wazng oferte na jego wykonanie, zas w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp interes odwotujgcego doznat
uszczerbku. W wyniku bezprawnego zaniechania czynnosci, odwotujgcy nie moze
skorzystac z przystugujgcych mu praw rownego traktowania wykonawcéw oraz jawnosci
postepowania - a w szczegdlnosci dokona¢ weryfikacji ofert konkurencyjnych. Ponadto uznat
swoje stanowisko za zasadne z uwagi na koniecznos¢ kontroli legalnosci dokonywanych
przez zamawiajgcego czynno$ci na kazdym etapie postepowania.

Dalej odwotujgcy wyjasniat, ze w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie
sktadania ofert, oferty na wykonanie przedmiotu zamoéwienia zostaty ztozone m.in. przez
odwolujgcego oraz spotke prawa amerykanskiego BRJ International LLC. Wykonawca ten
zastrzegt czes¢ oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

W dniu 2 lutego 2012 r. odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o
udostepnienie ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu (oraz pismem z dnia 24 stycznia
2012r.).

W odpowiedzi na ww. wniosek o udostepnienie tresci ofert, zamawiajgcy pismem z
dnia 2 lutego 2012 r. poinformowat odwotujacego, iz przekaze on kopie ofert w wersiji
elektronicznej (zeskanowane dokumenty zostang przestane mailem). Jednoczesnie
zamawiajacy wskazat, iz z uwagi na fakt, ze firma BRJ International LLC zastrzegta cze$¢

zlozonych dokumentow jako tajemnice przedsiebiorstwa, w chwili obecnej (tj. w dniu 2 lutego
2012 r.) nie mogg by¢ one udostepnione. Zamawiajgcy informowalt, ze jest w trakcie badania,



czy zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podkreslit, Ze w przypadku stwierdzenia, Ze zastrzezone
informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy odtajni dokumenty i
niezwiocznie przekaze odwotujgcemu informacje o odtajnieniu dokumentéw oraz przekaze
kopie tych dokumentéw.

W nawigzaniu do powyzszego pisma zamawiajgcego oraz w zwigzku z uptywajgcym
terminem do wniesienia niniejszego odwotania, odwotujgcy pismem z dnia 7 lutego 2012 r.
przedstawit zamawiajgcemu swoje stanowisko, wskazujac, ze w jego ocenie, utajnienie
czesci oferty ztozonej przez BRJ International LLC byto bezzasadne, w zwigzku z czym
oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ ujawniona w cato$ci.

W dalszej kolejnosci, pismem z dnia 9 lutego 2012 r. odwotujgcy zwrocit sie do
zamawiajgcego m.in. o wskazanie, czy zamawiajgcy dokonat czynno$ci polegajgcych na
wezwaniu poszczegolnych wykonawcdw do uzupetnienia brakujacych dokumentéw w
ztozonych ofertach - w przypadku tych wykonawcéw, ktérych oferty byty niekompletne. W
razie odpowiedzi pozytywnej, odwotujgcy wniést o przekazanie petnej informaciji w tym
zakresie, tj. kopii korespondencii.

W odpowiedzi na ww. pismo, zamawiajgcy pismem z dnia 10 lutego 2012 r.
poinformowat odwotujgcego, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp, zatgczniki do protokotu
udostepnia sie dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania. W zwigzku z powyzszym, w ocenie zamawiajgcego, nie moze on udostepnic
odwotujgcemu korespondencji prowadzonej przez zamawiajgcego z wykonawcami.

W uzasadnieniu prawnym zgtoszonych zarzutéw i zgdan, odwotujacy wskazat, ze
chociaz ustawodawca nie zastrzegt terminu na dokonanie przez zamawiajgcego czynno$ci
udostepnienia petnej tresci oferty i towarzyszacych jej dokumentdw, nie ulega watpliwosci,
biorgc pod uwage art. 8 Pzp, ze tre$¢ ofert jest jawna od chwili ich otwarcia, zatem
zamawiajacy bezzwtocznie winien dokona¢ czynnosci ustalenia i wyjasnienia czy informacje
zastrzezone przez wykonawce stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odmawianie przez
zamawiajgcego zajecia stanowiska w przedmiocie odtajnienia czesci oferty wykonawcy, lub
pozorne wskazywanie terminu jej dokonania poczytat za zaniechanie dokonania czynnosci
ustalenia czy klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa zostata stusznie natozona na cze$¢ oferty
wykonawcy (wyrok KIO z dnia 17 maja 2011 r. sygn. akt KIO 968/11). Wedtug wiedzy
odwotujgcego, pomimo sktadanych pism z dnia 2 lutego 2012 r. oraz z dnia 7 lutego 2012 .,
zamawiajgcy dotychczas nie przeprowadzit ww. czynnoSci.

Zdaniem odwotujgcego, zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez
spotke BRJ International LLC nie jest skuteczne, bowiem utajnione dokumenty nie spetniajg

definicji tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Przepis ten stanowi, Ze przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢é gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy
najogolniej rozumianych sposobdw wytwarzania, np. formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa. Natomiast informacja handlowa obejmuje,
najogolniej uimujac, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.

Podkreslat, ze dla uznania prawidtowosci dokonanego zastrzezenia niezbedne jest
taczne spemienie przestanek zawartych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Przyczyny wytgczenia jawno$ci muszg miec¢ tez charakter na tyle obiektywny, by
mozliwa byfa ich weryfikacja w postepowaniu odwotawczym. Zgodnie z uchwatg Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt lll CZP 74/05) to na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek zbadania, czy zastrzezenie dokonane przez wykonawcow jest zgodne
z prawem.

W ocenie odwotujgcego, ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takie zastrzezenie czyni. Skoro
wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajgcego
pod wzgledem jej skutecznosci, za oczywiste przyjat, ze wykonawca jest obowigzany



wykazac, iz podjgt przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci
zastrzezonych informaciji, (por wyrok KIO z dnia 11 maja 2011 r. sygn. akt KIO 399/11).
Powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ze nie jest dopuszczalne
zastrzeganie tej czesci dokumentow i informacii, ktéra dotyczy potwierdzania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, (por. np. wyrok KIO z dnia 6.12.2010 r. sygn. akt KIO
2493/10, 2494/10 i 2496/10, wyrok KIO z dnia 24 lutego 2011r. sygn. akt KIO 292/11 i inne).
Analiza wymienionych jako zatgczniki do oferty BRJ International LLC dokumentoéw,
ktérych wydania zamawiajgcy powotujgc sie na zastrzezenie BRJ International LLC -
odmowit, prowadzi do wniosku, iz niemal wszystkie potwierdzajg warunki udziatu w
postepowaniu.
| tak stwierdzajg, iz:
(i) wykonawca istnieje - zostat zatozony i posiada podmiotowo$¢ prawng pozwalajgcg mu na
ubieganie sie o udzielenie zamédwienia (zaswiadczenie o zatozeniu spétki, umowa spotki);
(i) istniejg organy uprawnione do reprezentacji wykonawcy, za$ oferta zostata ztozona przez
taki organ, zgodnie z zasadami jego dziatania (umowa spétki, apostille - spos6b

reprezentaciji);

(iii) nie istniejg przestanki negatywne - przewidziane w przepisach prawa - wykonawca
realizuje swe obowigzki publicznoprawne, nie zostat postawiony w stan upadiosci czy
likwidacji, nie zostat wobec niego orzeczony zakaz ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne
itp.;

(iv) zostato wniesione wadium.

Uznal, ze powyzsze wyliczenie, w Swietle powotanego wyzej orzecznictwa, samo w
sobie prowadzi do wniosku, Ze zastrzezenie przez wykonawce w tym zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ skuteczne, zas ztozone przez niego dokumenty podlegajg
ujawnieniu.

Niezaleznie od powyzszego, nie dopatrzyt sie, aby zastrzezone dokumenty spemiaty
przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Stanowig one bowiem w wiekszosci informacje, ktére nie mogg mie¢
jakiejkolwiek warto$ci gospodarczej, nie bedac Zadng unikatowg wiedzg, ktorg postuzyé
moze sig inny, zwtaszcza konkurencyjny podmiot, w celu osiggniecia korzy$ci gospodarczych
dla siebie. W duzej cze$ci nadto, dane te sg publicznie ujawniane, za$ w Zadnym wypadku
nie mozna ich uzna¢ za objete szczegdlng ochrong przedsiebiorcy.

W odniesieniu do dokumentu o nazwie: ,Formularz cenowy," ktory réwniez zostat
objety przez BRJ International LLC tajemnicg przedsiebiorstwa, zauwazyt, iz dokument ten
zawiera tres¢ i forme przewidziang SIWZ. Stanowi wiec wyszczegolnienie, bedgcych
przedmiotem oferty cze$ci wraz ze wskazaniem cen jednostkowych, ktére nastepnie sktadajg
sie na ogding cene, ktéra stanowi przestanke poréwnania i oceny ofert. Dokument ten dla
odwotujgcego, jak zaznaczyt - stanowi niezwykle istotny element oceny prawidtowosci
zlozonej oferty, ewentualnego dumpingu cenowego. W istocie dokument ten bedzie stanowit
okreslenie ceny, po jakiej zamawiajgcy nabywat bedzie cze$ci zamienne.

Zauwazyt, ze zastrzezony dokument nie zawiera zadnych algorytméw, ani tez
zadnych wskaznikéw, ktére pozwalatyby rzeczywiscie uznac go, za ,polityke cenowa," jak
pragnie go okresla¢ wykonawca. Powszechnie przyjmuje sie w orzecznictwie, ze dobrem
chronionym tajemnicg przedsiebiorstwa jest know-how, w tym w zakresie ustalania cen.
Trudno jednak doszukiwac sie jakiegokolwiek know-how w prostym wyszczegdlnieniu cen za
poszczegdbine towary nie zawierajgcym w swej tresci metodologii ich ustalania.
Argumentowalt, Ze zastrzegania cenowego byta przedmiotem kwestia formularza
orzecznictwa KIO, gdzie wyraznie stwierdza si¢ o bezzasadno$ci rozciggania klauzuli
tajemnicy przedsiebiorstwa na tego typu dokumenty. Przytoczyt teze wyroku z dnia 7
czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1072/11 gdzie Izba stwierdzita: ,Nie mozna réwniez uzna¢ za
uzasadnione zastrzezenie formularza cenowego przez Asseco Poland S.A. i NetLine Group
Sp. z 0.0. Wykonawcy Ci nie wykazali, jakg warto$¢ handlowg przedstawia zestawienie

jednostkowych cen urzadzen i ustug sktadajacych sie na przedmiot zamowienia, a
stwierdzenie przez Asseco Poland S.A., ze ich ujawnienie moze prowadzi¢ do poznania



polityki cenowej wykonawcy przez konkurencyjne podmioty, nie stanowi wystarczajgcego
uzasadnienia. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, Zze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziataC na
rynku zamowien publicznych powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z
poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zaméwieniach publicznych. Jawnos¢
takich postepowan pociaga za soba konieczno$¢ ujawnienia pewnych informaciji o swojej
dziatalno$ci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong
polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.” Wyrok z dnia 8 lutego 2011 r.
sygn. akt KIO 152/11, KIO 158/11, uznajacy za niezasadne zastrzezenie miedzy innymi
harmonogramu rzeczowo-finansowego i rozbicia cenowego. Ponadto, w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej podnosi sie, ze kierujac sie zasadg jawnosci postepowania i tym
samym prawem kazdego wykonawcy do zfozenia wniosku o udostepnienie dokumentaciji
przetargowej nalezy wskazaé, ze odwolujgcy posiada interes we whniesieniu Srodka ochrony
prawnej, gdyz odmowa dostepu, tj. respektowanie przez zamawiajgcego zastrzezenia
poszczegdlnych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwia weryfikacje oferty
konkurencyjnej (wyrok KIO z dnia 21.06.2011r., sygn. akt KIO 1195/11). W zwigzku z
powyzszym przytoczonym orzecznictwem, odwoltujgcy stwierdzit, Zze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonane przez spétke BRJ International LLC nie jest skuteczne, a zatem
uzasadniajgce wniosek o hakazanie zamawiajgcemu ujawnienia petnej tresci oferty ziozonej
przez wykonawce BRJ International LLC i towarzyszgcych jej dokumentow.

Odwotujgcy przypomniat, ze w Swietle art. 96 ust. 2 ustawy Pzp oferty, opinie
bieglych, oswiadczenia, informacje z zebrania, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i
informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcdw oraz umowa w sprawie
zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu. Z kolei zgodnie z art. 96 ust. 3
Pzp protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia.

Majgc na uwadze tres¢ powotanych powyzej przepiséw odwotujgcy doszedt do
przekonania, iz ustawodawca przewiduje dwa etapy (momenty) jawno$ci protokotu z
postepowania. Pierwszy z nich dotyczy dokumentaciji przetargowej sporzadzanej przez
zamawiajgcych. Dokumenty sporzgdzane przez zamawiajgcych w tym zakresie, poczytat za
jawne od chwili wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia prowadzonego
postepowania. Z kolei druga kategoria dokumentéw dotyczy ofert sktadanych przez
wykonawcow, ktdre sg jawne i podlegajg udostepnieniu od chwili ich otwarcia.

Zwracat uwage na fakt, iz w systemie zamowien publicznych pojecie ,oferta" jest

traktowane funkcjonalnie i odnosi sie do o$wiadczenia woli sktadanego przez wykonawce
oraz skladanych wraz z tym oswiadczeniem zatgcznikow. Zgodnie z przedstawiong powyzej
definicjg pojecia ,oferta” w rozumieniu Pzp, nie ulega watpliwosci, zdaniem odwolujgcego, iz
na zasadzie art. 96 ust. 3 Pzp od chwili otwarcia udostepnia sie oferty ztozone przez
wykonawcow wraz ze wszystkimi zatgcznikami. Wyjatkowo, nie podlega ujawnieniu tre$¢
ofert lub jej zatgcznikoéw, ktéra stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co do ktérej wykonawca zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane (art. 8 ust. 3 Pzp).

Przedstawione twierdzenia, odwotujgcy wspart dalszym przytaczanym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie wskazuje sie, iz jakkolwiek ztozone w postepowaniu oferty
stanowig zatgczniki do protokotu, to mozliwo$¢ zapoznania sig z nimi istnieje od momentu ich
otwarcia. Sam protokét oraz te zatgczniki, ktdre nie pochodzg od uczestnikdéw postepowania i
$g generowane przez zamawiajgcego, zawierajg reasumpcje czynnosci zamawiajgcego i
dokonanej przez niego oceny ofert i jako takie znajdujg odzwierciedlenie w informaciji
podawanej wykonawcom w ramach rozstrzygnigcia postepowania (wyrok KIO z dnia
11.07.2011 r., sygn. akt KIO 1368/11). Ponadto podkreslat, ze art. 96 ust. 3 Pzp wskazuje, ze
odroczony jest moment ujawnienia zatgcznikdéw do protokotu, nie za$ zatgczniki do oferty.
Powyzsze wynika rowniez z powszechnie aprobowanego stwierdzenia, iz zatgczniki do oferty
stanowig jej integralng czes¢. Wywodzit, Zze instytucja uregulowana w art. 26 ust. 3 Pzp,
dotyczy wezwania do uzupetnienia lub poprawienia ofert przez wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentoéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub ktorzy nie zozyli petnomocnictw, albo



ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 Pzp zawierajgce btedy, lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa. Majgc na
uwadze wskazany powyzej zakres zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, za bezsprzeczne
poczytat, Ze dokumenty i oSwiadczenia sktadane przez wykonawcéw w odpowiedzi na
przedmiotowe wezwanie, stanowig wprost cze$¢ oferty uprzednio ztozonej przez
wykonawcdw lub zatgczniki do przedmiotowej oferty.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania na gruncie art. 26 ust. 3 Pzp oraz pojecia
Loferty," za uzasadniony uznat poglad, iz oswiadczenia i dokumenty sktadane przez
wykonawcdw w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp stanowig
integralng czes¢ oferty na wykonanie przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym,
o$wiadczenia i dokumenty - sktadane w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia brakéw
lub poprawienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp powinny by¢ traktowane jako tres¢ ofert. W
tym zakresie, w ocenie odwotujgcego, na zasadzie art. 96 ust. 3 Pzp przedmiotowe
oswiadczenia i dokumenty stanowigce czes¢ oferty wykonawcy, powinny by¢ udostepniane
od chwili ich otwarcia.

Powolat sie na potwierdzenie tego stanowiska w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwolawczej, gdzie podkresla sie, ze interpretacja art. 96 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérg
zatgczniki do protokotu postepowania, w tym wezwanie skierowane do wykonawcow w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, udostepnia sie dopiero po wyborze oferty najkorzystniejsze;j,
prowadzitoby do sytuacji, w ktorej wykonawcy mogliby zapoznac sie z istotnymi dla oceny
wnioskow dokumentami w momencie, w ktérym uplynetyby juz terminy do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej na samag czynno$¢ oceny wnioskéw (wyrok KIO z dnia
14.01.2011r. KIO/UZP 2818/10; KIO/UZP 2822/10).

Ponadto podnosit, ze nieudostepnienie oswiadczen i dokumentow sktadanych w
odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, naruszajac zasade jawnosci,
uniemozliwia innym wykonawcom weryfikacje ofert konkurencyjnych. Natomiast przyjeta
przez zmawiajgcego interpretacja art. 96 ust. 3 Pzp moze prowadzi¢ do naduzy¢ ze strony
wykonawcow w celu uniemozliwienia dostepu innym wykonawcoéw do ztozonej przez siebie
oferty. W takim wypadku naduzywajgcy wykonawca mogtby ztozy¢ niekompletng oferte,
oczekujgc na wezwanie zamawiajgcego do jej uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Z
kolei po ich ztozeniu, zamawiajgcy nie moégtby ich udostepni¢ innym wykonawcom do chwili
wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania, z uwagi na tre$¢ art. 96
ust. 3 Pzp. Przedstawiona sytuacja bytaby sprzeczna zaréwno z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow, zasada uczciwej konkurenciji, jak rowniez z zasada jawno$ci i
przejrzysto$ci postepowania, przez co w ocenie odwotujgcego nie zastuguje na aprobate.
Ponadto, w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej podnosi sie, ze kierujgc sie zasadag
jawnosci postepowania i tym samym prawem kazdego wykonawcy do ztozenia wniosku o
udostepnienie dokumentaciji przetargowej wskazywat, Ze posiada interes we wniesieniu
$rodka ochrony prawnej, gdyz odmowa dostepu, tj. respektowanie przez zamawiajgcego
zastrzezenia poszczegolnych informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwia
weryfikacje oferty konkurencyjnej (wyrok KIO z dnia 21.06.2011 r., sygn. akt KIO 1195/11).
W zwigzku z powyzszym odwotujacy podnosit, ze dokumenty i oSwiadczenia sktadane przez
wykonawcow w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp stanowig
cze$¢ oferty sktadanej przez wykonawcow i powinny by¢ udostepniane od chwili ich
otwarcia. W konsekwenciji, za uzasadniony uznat wniosek o nakazanie zamawiajgcemu
ujawnienia i udostepnienia tresci oswiadczen i dokumentdw ztozonych przez wykonawcow w
odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. Wnosit o uwzglednienie
odwotania, gdyz zarzucane naruszenia przepisow Pzp moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 14 lutego 2012 r. do postepowania
odwotawczego nie zglosit przystgpienia w terminie ustawowym zaden wykonawca.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie do protokotu rozprawy podtrzymat swoje

stanowisko, ze nie zachodzg podstawy do ujawnienia dokumentéw oferty wykonawcy BRJ
International LLC w odniesieniu do umowy spétki. A ponadto uznat za niezasadne zgdania



udostepnienia odwotujgcemu korespondenciji z wykonawcami dotyczgcej uzupetniania
dokumentdw, stanowigcymi zatgczniki do protokotu postepowania - ujawniane w mys| art. 96
ust. 3 ustawy Pzp po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu przetargu.
Podnosit, ze odwotujgcy nie ma interesu do skutecznego skorzystania ze $rodkow ochrony
prawnej. Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty, wobec czego interes odwotujgcego nie
zostat naruszony, ani nie wykazat odwotujgcy mozliwosci poniesienia szkody. Zamawiajgcy
wyjasniat, ze na moment wniesienia odwotania - byt w trakcie czynnos$ci ustalania czy oferta
wykonawcy BRJ International LLC zostata w cze$ci niejawnej skutecznie zastrzezona.
Zwrécit sie do BRJ International LLC pismem z 6 lutego 2012 r. wyznaczajgc termin do 10
lutego 2012 r. W tym tez terminie wystepowat o udostepnienie dokumentéw ofert gdzie
stwierdzit braki i wyznaczyt wykonawcom na uzupetnienie termin do 10 lutego 2012 r. Po
uptywie terminu na uzupetnienie dokumentow zebrata sie komisja przetargowa, ktéra
dokonata oceny wyjasnien i dokumentéw, w tym w zakresie odtajnienia oferty BRJ
International LLC, a 11 i 12 lutego 2012 r. przypadat na sobote i niedziele. Z powyzszego
zamawiajgcy wywodzit, ze podjat czynnosci natychmiastowo, w mozliwie najwczesniejszym
terminie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przedstawienie umowy spotki przez wykonawce BRJ
International LLC nie bytlo wymagane dla wykazania braku podstaw do wykluczenia tego
wykonawcy gdyz osoby, ktére podpisaty oferte byty umocowane do tej czynnosci w imieniu
wykonawcy BRJ International LLC, a wynikato to z innych dokumentéw zatgczonych do
oferty, tj. oSwiadczenia na stronie 92 sekretarza stanu Delaware, ze BRJ International LLC
zostata utworzona zgodnie z prawem tego stanu na dzien 17 sierpnia 2011 r. Spétka posiada
osobowos¢ prawng i terminowo wypetnia zobowigzania. Na stronie 93 jest oSwiadczenie o
zatozeniu BRJ International LLC z odnotowaniem faktu jej rejestracji i utworzeniem siedziby.
Na stronie 128 oferty zawarto dokument, z ktorego wynika sposéb reprezentacji spotki przez
osoby uprawnione. Oferta zostata podpisana przez obydwie osoby uprawnione do
reprezentaciji spétki. Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego prawem i obowigzkiem jest badanie
ofert ztozonych w postepowaniu o czym wykonawca byt informowany. Zamawiajgcy uznawat
odwotanie za przedwczesne, gdyz w dacie jego wniesienia byt trakcie przeprowadzania
czynnosci, a wiec nie dopuscit sie zaniechania. Zamawiajgcy powotujac sie na stanowisko
Sadu Najwyzszego zawarte w wyroku z 30 czerwca 2011 r. o sygn. akt Il CSK 282/10,
wyjasniat, ze pojecie ,niezwtocznie” nie oznacza natychmiast. Termin ,niezwtocznie” oznacza
termin realny majacy na wzgledzie okolicznosci danego miejsca i czasu.

Zamawiajacy uwzgledniajac fakt, ze prowadzi rownolegle inne postepowania przy
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zaangazowaniu tych samych oséb, nie byt w stanie natychmiastowo odnie$¢ sie do zgdan
odwotujgcego. Mimo, ze zamawiajgcemu zalezy na nabyciu brakujgcych cze$ci, aby
Smigtowce byty sprawne, to biorgc pod uwage mozliwosci organizacyjne zamawiajagcego
samo sporzadzenie dokumentacji udostepnionej wykonawcom (tj. w formie skanéw)
przekazywanych elektronicznie wymagato zaangazowania czasowego. Zamawiajgcy powotat
sie na przepis § 5 ust 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 26 pazdziernika 2010 r. w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz.
1458), ktéry mowi, ze w celu zapewnienia sprawnego toku prac dotyczacych badania i oceny
ofert zamawiajacy w wyjatkowych wypadkach udostepnia oferty lub przesyta ich kopie w
terminie przez siebie wyznaczonym, nie p6zniej jednak niz w dniu przestania informaciji o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Zatem prawo dopuszcza takie rozwigzanie, aby nawet
oferty zostaty udostepnione nie natychmiast po ich otwarciu, jak stanowi art. 96 ust. 3 Pzp,
ale w pdzniejszym terminie, mimo tego zamawiajacy starat sie to uczyni¢ najwczes$niej jak
mogt.

Skoro przepis stanowi, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia to w odniesieniu
do dokumentdéw uzupetnianych nie ma momentu ich otwarcia. Zdaniem zamawiajgcego, z
zakresu przedmiotowego dokumentdw okreslonych w art. 96 ust 2 Pzp nie zostaty wytgczone
dokumenty sktadane w uzupetnieniu oferty, a zatem stanowig one zatgczniki do protokotu
podlegajace udostepnieniu jak stanowi przywotywany przepis - po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Interpretacje odwotujacego, iz dokumenty uzupetiane w trybie art. 26 ust
3 Pzp nie majg takiego charakteru o jakim méwi przepis art. 96 ust 2 tej ustawy, zamawiajgcy
poczytat za nieuprawnione. Podkreslat, ze przedstawiona umowa sp6tki w ofercie BRJ
zawiera dane odno$nie srodkéw finansowych. Odpis z KRS skfadany jest na okoliczno$¢, ze



podmiot istnieje i jest uprawniony do wystepowania w obrocie prawnym, posiada organy go
reprezentujgce i dokument z KRS okre$la sposob reprezentacii i wskazuje osoby
uprawnione. Inne dokumenty w odniesieniu do wykonawcdw zagranicznych zostaty
okreslone w wyszczegdlnieniu dokumentéw jakich moze wymagac¢ zamawiajacy wraz ze
wskazaniem okolicznoéci, ktére majg potwierdza¢, a umowa spétki nie byta zgdana.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, protokotu
postepowania, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z wyjasnieniami, oferty
wykonawcy BRJ International LLC, pism odwotujgcego o odtajnienie oferty BRJ International
LLC i o udostepnienie dokumentéw wraz z odpowiedziami zamawiajgcego, wezwan do
wykonawcow o uzupetnienie ich ofert razem z udzielonymi odpowiedziami, pisma o
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udzielenie wyjasnien i udzielonej odpowiedzi formy BRJ.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach oraz do
protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiot zamowienia stanowi: ,Dostawa cze$ci zamiennych do $migtowcow typu
EC 135 P2+." Zamowienie jest podzielone na 8 czesci. Wykonawca mogt ztozy¢ oferte na
jedng lub wiecej czeSci zamébwienia.
Wedtug danych formularza ofertowego zat. nr 1 do SIWZ pkt 10 - wykonawca byt
zobowigzany oznaczy¢ strony w ofercie, ktére obejmuje tajemnicg przedsiebiorstwa.
W ofercie BRJ International LLC jako zastrzezone podano strony od 8 do 148 oferty, zgodnie
ze spisem tresci obejmujgce:
- formularz cenowy czes¢ 1-8 zamowienia, str. 8-91,
- o$wiadczenia o zatozeniu spotki wraz z tumaczeniami, str. 92-97,
- umowe spotki, str. 98-125 wraz z thtumaczeniami,
- dokumenty obrazujgce sposoéb reprezentaciji spétki wraz z ttumaczeniami, apostille, str. 126-
131,
- zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu podatkéw, zaswiadczenia i oSwiadczenia o
niekaralnosci str. 132-147,
- dowéd wptaty wadium str. 148,
Wraz z adnotacjg, ze wskazane strony od 8 do 148 oferty zawierajg informacje w ofercie
oraz zatgczonych do niej dokumentach - stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w zwigzku z ponizszym nie
mogg by¢ one udostepniane, w szczegdélnosci innym uczestnikom postepowania.

W dniu 23 stycznia 2012 r. uptynat termin koncowy skifadania ofert i nastgpito
otwarcie ofert ztozonych w postgpowaniu przetargowym.

W dniu nastepnym, tj. 24 stycznia 2012 r. - odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego
o umozliwienie zapoznania sig z ofertami przez przekazanie petnych kopii wszystkich ofert.

W dniu 30 stycznia 2012 r. odwotujacy wystosowat ponaglenie o pilne udostepnienie
wszystkich ofert.

Pismem z dnia 2 lutego 2012 r. zamawiajacy poinformowat o przestaniu
zeskanowanych dokumentéw drogg elektroniczng, jednoczesnie powiadomit, ze firma BRJ

13

International LLC zastrzegta cze$¢ ztozonych dokumentow, jako tajemnice przedsiebiorstwa,
co do ktorych jest w trakcie badania skuteczno$ci tego zastrzezenia w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W przypadku stwierdzenia, ze zastrzezone informacje
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajacy zapowiedziat odtajnienie dokumentéw
i ich niezwtoczne przekazanie odwotujgcemu.

Zamawiajacy pismem z dnia 6 lutego 2012 r. poinformowat wykonawcéw o
poprawieniu omytek w ofertach, gdzie zostaty one stwierdzone, wezwat poszczegbinych
wykonawcow do uzupetnienia wskazanych dokumentéw oferty w terminie do 10 lutego
2012r., w tym, wezwat wykonawce BRJ International LLC do wyjasnien i wykazania, ze
zastrzezone dokumenty zostaty utajnione w sposo6b uprawniony, rowniez w terminie do 10



lutego 2012 r.

W dniu 7 lutego 2012 r. odwotujgcy przestat zamawiajgcemu pismo ponaglajace
udzielenie odpowiedzi w tej sprawie. Podkre$lat, Ze zastrzezenie dokonane przez
konkurencyjna firme nie jest skuteczne, albowiem tres¢ zastrzezonych dokumentéw nie
kwalifikuje sie jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 u.z.n.k., wypomniat
ze odmawianie zajecia stanowiska, czy przewlekanie czynnosci sprawdzajgcych stanowi
zaniechanie zamawiajgcego. Odwotujgcy przytoczyt dalsze orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej w tej kwestii i postuzyt sie argumentacjg podang nastepnie w tresci
uzasadnienia odwotania. W przypadku niespetnienia jego Zgdan do dnia 12 lutego 2012 .
zapowiedziat wniesienie odwotania.

W dalszej kolejnosci, pismem z dnia 9 lutego 2012 r. odwotujgcy zwrocit sie do
zamawiajgcego m.in. o wskazanie, czy zamawiajgcy dokonat czynno$ci polegajgcych na
wezwaniu poszczegolnych wykonawcdw do uzupetnienia brakujacych dokumentéw w
zlozonych ofertach w przypadku tych wykonawcoéw, ktérych oferty byly niekompletne. W razie
odpowiedzi pozytywnej, odwotujacy wniost o przekazanie petnej informacji w tym zakresie.
Odwolujgcy zapytywal, czy zamawiajgcy uzyskat wyjasnienia od wykonawcy BRJ w
odniesieniu do powodéw zastrzezenia jego oferty. Zgdat ponadto kopii korespondendii
dotyczacej procedury uzupetniania dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - jezeli
taka miata miejsce.

W odpowiedzi na ww. pismo, zamawiajgcy pismem z dnia 10 lutego 2012 r.
poinformowat odwotujacego, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp, zatgczniki do protokotu
udostepnia sie dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania. W zwigzku z powyzszym nie moze on udostepni¢ odwotujgcemu
korespondenciji prowadzonej przez zamawiajgcego z wykonawcami. Zaprosit do swojej
siedziby w dniu 13 lutego 2012 r. do zapoznania si¢ z oryginatami ofert.
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Pismem z dnia 10 lutego 2012 r. BRJ International LLC ztozyt wyjasnienia dotyczace
podstaw zastrzezenia niejawnosci swojej oferty, gdzie podat, ze utajnienie tresci formularza
asortymentowo-cenowego wigze sie z jego koncepcjg biznesowgq i strategig cenowa,
natomiast inne dokumenty, w szczegdlno$ci umowa spétki stanowi dokument wewnetrzny, do
ktérego podmioty trzecie majg dostep tylko za zgodg spdiki, a wiec mogag by¢ skutecznie
zastrzezone. Wykonawca przytoczyt definicje tajemnicy przedsiebiorstwa okreslony w art. 11
ust. 4 u.z.n.k. Prosit o pozostawienia utajnionych dokumentéw na str. 8-91 i 92 do 147.

Pismem z dnia 10 lutego 2012 r. odwotujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego o podanie
czy przesfane mu kopie dokumentéw sg kompletne. Wskazywat, Ze w przestanych w dniu 2
lutego 2012 r. elektronicznie skanach dokumentéw ofert wykonawcéw zagranicznych brak
apostille. Zgdat petnych skanéw wszystkich ofert.

Pismem datowanym 13 lutego 2012 r. doreczonym 14 lutego 2012 r. zamawiajgcy
poinformowat wykonawcow, ze odtajnit informacje zawarte w ofercie wykonawcy BRJ
International LLC od strony 8 do 98 oraz od strony 126 do strony 148, stanowiagce
formularze cenowe oraz dokumenty rejestrowe spotki z wytgczeniem umowy spotki, gdyz
uznat, ze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem ich zastrzezenie byto
nieskuteczne.

Pismem z dnia 14 lutego 2012 r. odwolujgcy zwrocit sie o przekazanie mu wszystkich
ujawnionych dokumentéw wykonawcy BRJ International LLC.

Jednym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena.
Zamébwienie obejmuje 8 czesci. Odwolujacy ztozyt oferte na czesciod 1 do 7.
Wykonawca BRJ International LLC ziozyt oferte na cze$¢ od 1 do 8.
Oferta BRJ International LLC jest korzystniejsza od oferty odwotujagcego w zakresie czegsci
1,2,5. W pozostatych czesciach 3,4,6 i 7 korzystniejsza jest oferta odwotujgcego
Ponadto oferty ztozyli wykonawcy: RUAG Schweiz AG, NS —Aviation — Firma Handlowa,
konsorcjum PROATV Anna Zezyk, Aeromaritime (Mediterranean) Limited oraz Ankol Sp. z
0.0.
Okolicznoscig bezsporng byto, ze zamawiajgcy nie zgdat przedstawienia umowy spotki w
ofertach wykonawcéw, zarowno krajowych, jak i zagranicznych.
Izba zwazyta co nastepuje.

Izba uznata, za wyjgtkiem sytuaciji, gdzie oferta odwotujgcego przedstawiata
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najnizszg cene w odniesieniu do okreslonej czesci zamdwienia, ze odwolujgcy legitymuije sie
interesem w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, skoro ztozyt oferte w postepowaniu, zatem w przypadku potwierdzenia sie stawianych
zamawiajgcemu zarzutow, odwotujgcy mogtby ponies¢ szkode w wyniku uchybienia przez
zamawiajgcego wskazanym przepisom ustawy Pzp - w zapewnieniu dostepu do ofert
konkurentow i stwierdzenia podstaw do ich zasadnego wyeliminowania. Liczy sie bowiem
nawet potencjalna mozliwo$¢ poniesienia szkody .

Jednym z dwoch zarzutow faktycznych odwotania byto, ze zaniechanie odtajnienia
dokumentow oferty firmy BRJ International LLC narusza art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
zapewniajgcy jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na wszystkich
jego etapach.

Nalezato jednak zwazyc, iz jawno$¢ ta doznaje ograniczen z mocy samej ustawy, tj.
art. 8 ust. 3 Pzp, mdwigcego, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Zgodnie z trescig art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), pod pojeciem tajemnicy
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Z przywotanych przepiséw wynika, ze nie stanowi naruszenia zasady jawnosci
zastrzezenie w ofercie wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego takich informacji, ktbre moga by¢ przedmiotem skutecznego
wylgczenia jawnosci w oznaczonym zakresie. Woéwczas nie mozna przypisywac
zamawiajgcemu zarzutow naruszenia przepisow art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, przez fakt, iz
zamawiajgcy nie odtajnit dokumentdéw, ktore stanowity zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy, oraz w rzeczywisto$ci miaty taki charakter.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp. Réwniez dokumenty podmiotowe w odniesieniu do wykazania braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy, co do zasady, podlegajg ujawnieniu. Zakaz utajniania identyfikacji
podmiotu skladajgcego oferte, jego statusu i adresu wynika wprost z tresci art. 86 ust. 4
ustawy Pzp. Nie mozna rowniez zastrzec tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do cen
(nawet jednostkowych), za ktére wykonawca podejmuije sig realizacji zamoéwienia.
Zamawiajacy nie wymagat opisdw technicznych, ktére mogtyby zawiera¢ wynik prac
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twérczych wykonawcy, chronionych prawem autorskim, czy tez o zblizonym charakterze,
mogacych by¢ przedmiotem nieuprawnionego nasladownictwa, w szczegolnosci
asortymentowo- przynoszgcego korzysci,
kosztem wytworcy. We wzorze formularza
cenowego zamawiajgcy zidentyfikowat zamawiane czesci podajgc ich nazwy i symbole,
okreslit ilosci. Jedyne co zobowigzany byt uczyni¢ wykonawca to wpisac ich ceny i
podsumowac wartos¢ jako cene netto oferty. Z tych wzgledéw stanowisko zamawiajgcego
co do odtajnienia wymienionych dokumentéw w ofercie wykonawcy BRJ International LLC
nalezato uzna¢ za prawidiowe. Réwniez dokumenty rejestrowe podmiotu sktadajgcego oferte
nie mogty by¢ przedmiotem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zasadnie zatem
zostaty przez zamawiajgcego ujawnione i udostepnione uczestnikom przetargu.

Odmienna sytuacja zachodzi w odniesieniu do umowy spo6tki wykonawcy BRJ
International LLC. Okoliczno$cig bezsporng pozostawato, ze umowa spotki nie byta
dokumentem wymaganym. Roéwniez przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, ani
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) - w odniesieniu do
przedsiebiorcow zagranicznych w § 4 ust. 1 pkt 1) wsréd wskazanych tam dokumentéw, nie
wymieniajg umowy spotki. Zatem dokument taki nie byt i nie mégt byé wymagany, albowiem



katalog dokumentéw podmiotowych wymienionych w powotanym wyzej rozporzgdzeniu, ma
charakter zamkniety. Jako stanowigca dokument nadprogramowy - umowa spotki
wykonawcy BRJ International LLC nie moze podlega¢ ocenie zamawiajgcego, bez wzgledu
na fakt, ze zostata ona utajniona.

Skoro nawet wykonawca taki dokument zatgczyt, opatrujac go klauzulg tajnosci, to
pozostaje to bez zadnego wptywu na ocene ofert, a odwolujgcy nie ma interesu aby ubiegaé
sie o ujawnienie tresci przedmiotowej umowy. Postepowanie dowodowe wykazato, ze inne
dokumenty zawarte w ofercie wykonawcy BRJ International LLC odnoszace sig do
utworzenia tego podmiotu, jego statusu, organdw i oséb reprezentujgcych, ktorych tresé i
forma nie budzi zastrzezen, wystarczajgco poswiadczaja, iz jest to przedsiebiorca
uprawniony do wystepowania w obrocie prawnym.

Odwolujgcy przyznat, ze dokumenty oferty BRJ International LLC zostaty mu
udostepnione i za wyjatkiem ujawnienia umowy spdtki wymienionego wykonawcy, innych
zarzutow odwotania w tym zakresie nie podtrzymat.

Postanowienia art. 96 ust. 2 ustawy Pzp stanowig, ze oferty, opinie biegtych,
oswiadczenia, informacje z zebrania, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje
sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia
publicznego stanowig zatgczniki do protokotu. Mimo, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokét
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wraz z zatgcznikami jest jawny, to przepis ten dozwala na udostepnianie zatgcznikéw do
protokotu dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty lub po uniewaznieniu postepowania, z
tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Pewne odstepstwo w tym zakresie
dopuszcza przywolywany przez zamawiajgcego przepis § 5 ust 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458), ktory méwi o tym, ze w celu
zapewnienia sprawnego toku prac dotyczgcych badania i oceny ofert, zamawiajacy w
wyjatkowych wypadkach udostepnia oferty lub przesyta ich kopie w terminie przez siebie
wyznaczonym, nie pozniej jednak niz w dniu przestania informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Zatem prawo dopuszcza takie rozwigzanie, zeby nawet oferty
zostaty udostepnione nie natychmiast po ich otwarciu - jak stanowi art. 96 ust. 3 Pzp, ale w
pbzniejszym terminie podyktowanym wzgledami organizacyjnymi zamawiajgcego.

Nalezato zauwazy¢, ze zamawiajgcy nie tylko udostepnit wykonawcom wglad do
oryginatow ofert w swojej siedzibie, ale rowniez je zeskanowat i przestat elektronicznie.
Biorgc pod uwage ilos¢ ztozonych ofert, czynno$ci te zdaniem Izby, wymagaty
odpowiedniego czasu.

Izba podzielita poglady odwotujgcego, ze dokonane uzupetienia obligatoryjnych
dokumentow oferty, ze wzgledu na ich brak lub pierwotng wadliwo$¢ - w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, powinny by¢ traktowane jako zawartos¢ oferty, skoro musza potwierdzaé
spetnienie wymagan zamawiajgcego nie pézniej niz na dzien sktadania ofert. W przekonaniu
Izby, nie wylgcza to ich jednak, spod dziatania przepisu art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, Ze jako
zatgczniki do protokotu, udostepniane sg co zasady, po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty, tj. w terminie umozliwiajgcym ztozenie odwotania na czynno$¢ zamawiajgcego
obejmujaca wybodr okreslonej oferty, przy zaniechaniu odtajnienia zatgczonych dokumentéw,
czy tez bez uwzglednienia wszelkich mozliwych brakéw oraz niezgodnosci oferty z SIWZ.

Inne dokumenty, takie jak zapytania do wykonawcéw o udzielenie wyjasnien, w tym
zgdanych w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp lub w trybie art. 87 ust. 1 tej ustawy, czy
powiadomienia o sprostowaniu omytek, w oparciu o przywotane wyzej przepisy art. 96 ust. 2
ustawy Pzp traktowane sg réwniez jako zatgczniki do protokotu, udostepniane po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty, czego odwotujgcy nie kwestionowat.

Okolicznos¢, ze przepis stanowi, iz zataczniki do protokotu podlegajg udostepnieniu
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, nie zakazuje zdaniem Izby, i nie wytacza
mozliwosci ich wcze$niejszego udostepnienia z zachowaniem zasady rownego traktowania
wykonawcow. Uzaleznione jest to jednak od mozliwo$ci organizacyjnych zamawiajgcego w
tym zakresie i od jego oceny.

18

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, wsparte przywotanym wyrokiem Sgdu



Najwyzszego, ze nawet gdyby przyjac, iz protokét wraz oznaczonymi zatgcznikami (ofertami,
dokumentami uzupetnionymi) winien by¢ udostepniony niezwiocznie - to nie oznacza
natychmiastowo, ale w takim terminie w jakim dokonanie tej czynno$ci byto obiektywnie
mozliwe w normalnym toku prac komisji przetargowej i kierownika zamawiajgcego, albowiem
pojecie ,hiezwlocznie” nie oznacza natychmiast. Okreslenie ,niezwiocznie” oznacza termin
realny majgcy na wzgledzie okoliczno$ci danego miejsca i czasu.

Nalezato zwazyc¢, ze z Zgdaniem ujawnienia korespondencji miedzy zamawiajgcym a
wykonawcami w odniesieniu do uzupetniania dokumentow ofert, odwotujgcy zwrocit sie
pismem z dnia 9 lutego 2012 r. Zamawiajgcy byt w tym czasie w trakcie przeprowadzania
stosownych czynnos$ci, gdyz w wezwaniu z dnia 6 lutego 2012 r. wyznaczyt czas na
uzupetnienie dokumentéw przez wykonawcow oraz ztozenie wyjasnien przez firme BRJ
International LLC do 10 lutego 2012 r., zatem chociazby z tej przyczyny nie mogt spetnic¢
zgdan odwolujacego.

Szczegdlnego podkreslenia wymagato, ze art. 179 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180
ust. 1 tej ustawy dozwala na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej od czynnosci
zamawiajacego lub zaniechania czynnosci nakazanych ustawa. Nie stanowi zatem podstawy
do wniesienia odwotfania sam fakt, ze ktorykolwiek z wykonawcow ztozyt oferte z zastrzezong
tajemnica przedsiebiorstwa, czy uzupetnit na wezwanie dokumenty. Zamawiajgcy w dacie
ztozenia ofert, czy uzupetnienia oswiadczen oraz innych wymaganych zatgcznikéw do oferty,
nie ma obowigzku natychmiastowego ich zbadania, w tym podjecia decyzji co odtajnienia
okreslonych dokumentdw. Z uwagi na zréznicowany zakres danych, objetych wymienionymi
dokumentami zawartymi w ofercie, zamawiajgcy winien je analizowac i ustalaé, ktére z nich
spetiajg kryteria informaciji tajnych - w oparciu o zgdane i udzielone wyjasnienia wykonawcy.

Ztych wzgleddw Izba nie podziela pogladéw, ze terminem poczatkowym wniesienia
odwotania na zaniechanie odtajnienia oferty przez zamawiajgcego jest nastepny dzieh po
dacie jej otwarcia, (w tym przypadku 24 stycznia 2012 r.). Termin ten winien by¢ liczony od
daty podjecia czynnosci przez zamawiajgcego wobec danej oferty, w tym ostatecznie przez
dokonanie jej oceny, bez odtajnienia dokumentéw. Podobnie w sytuaciji, w ktérej wykonawca
zwraca sie o odtajnienie oferty konkurenta, wéwczas zamawiajgcy bez zbednej zwtoki winien
przeprowadzi¢ procedure sprawdzajgcy i poinformowac zainteresowanego o jej wyniku.

W niniejszej sprawie, zamawiajgcy zareagowat od razu na wniosek odwotujgcego o
odtajnienie oferty wykonawcy BRJ International LLC oraz bezzwiocznie przeprowadzit
czynnosci weryfikacyjne skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym
wezwat wykonawce BRJ International LLC do ztozenia wyjasnien. Stad Izba uznata, ze
odwotanie nie tylko pozostawato bezzasadne, ale takze na dzien jego wniesienia —
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przedwczesne. Bowiem na dzien 13 lutego 2012 r. zamawiajgcy nie znajdowat sie w zwioce
z wykonaniem jakichkolwiek czynnosci, ktére mogty by stanowi¢ podstawe do skutecznego
wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej. Zasadno$¢ zgtoszonych zarzutow oraz interes
wykonawcy Izba ustala na dzien ztozenia odwotania, uwzgledniajgc przy wydaniu wyroku,
stosownie do art. 191 ust. 2 ustawy Pzp - stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Z powyzszych wzgledow Izba nie znalazfa podstaw do czynienia zamawiajgcemu
zarzutdw naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepiséw i oddalita odwotanie, o
czym orzekfa na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Odwotfanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie nalezato
wiec obcigzy¢ odwoltujacego. Na poczet kosztéw postepowania Izba zaliczyta uiszczony wpis
stosownie do § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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