Sygn. akt KIO 1172/11
WYROK
z dnia 20 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak - Suraw
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2011 r. w Warszawie odwofania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2011 r. przez
wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego:
Konwerga Sp. z o0.0. (petnomocnik), Wasko S.A, ul. Gdynska 31/33 lokal 321, od
czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Poznan, Plac Kolegiacki
17, 61-841 Poznan,

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
konsorcjum firm: TRECOM Management Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowo-akcyjna (dawniej TRECOM sp. z 0.0.)
(petnomocnik), VERAX SYSTEMS Sp. z o.0., ul. Mokotowska 4/6, 00-641
Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego:
COMP S.A (petnomocnik), Asercom Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230
Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu odtajnienie informacji
zawartych w zataczniku - Specyfikacja techniczna dostarczanych i
urzadzen oraz do instalowanych oprogramowania zatagczonym oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego:
TRECOM Management Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowo-akcyjna (dawniej TRECOM sp. z o0.0.) (petnomocnik), VERAX

SYSTEMS Sp. z o0.0., ul. Mokotowska 4/6, 00-641 Warszawa, ktore nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w
uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Poznan, Plac Kolegiacki 17, 61-841
Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego: Konwerga Sp.
z 0.0. (petnomocnik), Wasko S.A,, ul. Gdynska 31/33 lokal 321, tytutlem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Miasta Poznan, Plac Kolegiacki 17, 61-841 Poznan, na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego:
Konwerga Sp. z o0.0. (petnomocnik), Wasko S.A, ul. Gdynska 31/33 lokal 321,
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1172/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Poznan, Plac Kolegiacki 17, 61-841 Poznan, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Instalacja i
uruchomienie systemu bezprzewodowej komunikacji szerokopasmowej, w tym dostepu do
Internetu”. Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia na dostawy oszacowano na kwote wiekszg
od wyrazonej w ztotych réownowarto$ci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8 kwietnia 2011 r. pod nr 2011/S 69-112036.

W dniu 3 czerwca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Konwerga Sp. z o.0.
(petnomocnik), 61-016 Poznan, ul. Gdynska 31/33 1.321, WASKO S.A,, 44 -100 Gliwice, ul.
Berbeckiego 6 od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego
podjetych w niniejszym postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktorych
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. od zaniechania udostepnienia
(odtajnienia) przez zamawiajgcego peinej tresci oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: TRECOM Sp. z 0.0. (obecnie TRECOM
Management Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo-Akcyjna) (petnomocnik), ul. Mokotowska 4/6,
00-641 Warszawa, VERAX SYSTEMS Sp. z 0.0., ul. Pamigtkowa 2, 61-512 Poznan (dalej
.Konsorcjum TRECOM-VERAX)", {j. zaniechania udostepnienia tre$ci dokumentu:
Specyfikacja techniczna dostarczanych i instalowanych urzagdzen oraz oprogramowania -
sporzgdzona zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej ,SIWZ).

Odwotujgcy wskazywalt, iz przedmiotem zamowienia jest dostawa, instalacja i
uruchomienie systemu bezprzewodowej komunikacji szerokopasmowej, w tym dostepu do
Internetu. Szczegdlowy opis przedmiotu zamowienia okreslony zostat w zatgcznikach nr 7, 9,
11 do SWZ

Czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwolujgcy stawiat zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie
udostepnienia (odtajnienia) petnej tresci oferty Konsorcjum TRECOM-VERAX, {j. brak
udostepnienia odwotujgcemu tresci Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych
urzgdzen oraz oprogramowania - sporzgdzonej zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ,

znajdujacej sie w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX, pomimo ze informacje zawarte w
ww. zastrzezonym dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
udostepnienia (odtajnienia) petnej tresci oferty wykonawcy Konsorcjum TRECOM-VERAX; fj.
udostepnienia odwotujgcemu tresci Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych
urzgdzen oraz oprogramowania - sporzgdzonej zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ,
zlozonej w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX.

Odwotujgcy wskazywalt, ze jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. W tym celu odwotujacy ztozyt oferte i ubiega sie o udzielenie
zamowienia. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp i ujawnit
(odtajnit) tres¢ oferty Konsorcjum TRECOM-VERAX, odwotujgcy miatby mozliwos¢
zweryfikowania zgodnosci tresci oferty Konsorcjum TRECOM-VERAX z trescig SIWZ oraz
ustawg Pzp. Brak udostepnienia przez zamawiajgcego Specyfikacji technicznej
dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania - sporzadzonej zgodnie z
zatgcznikiem nr 8 do SIWZ, ziozonej w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX, uniemozliwia
odwolujgcemu ewentualne podnoszenie zarzutéw w stosunku do tresci tego dokumentu na



pbzniejszym etapie postepowania przetargowego, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do
poniesienia szkody po stronie odwotujgcego. Powyzsze stanowi wystarczajgca przestanke
do skorzystania przez odwotujgcego ze srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwolujgcy wskazywat, iz w dniu 25 maja 2011 r. przedstawiciel
odwolujgcego zapoznat sie w siedzibie zamawiajgcego z ofertami ztozonymi w
postepowaniu, w tym z ofertg zlozong przez Konsorcjum TRECOM-VERAX. W trakcie
dokonywania wglagdu do dokumentacji postepowania zamawiajgcy nie udostepnit jednak
odwolujgcemu petnej tresci oferty konkurencyjnej, odmawiajgc zapoznania sie z trescig
dokumentu Specyfikacja techniczna dostarczanych i instalowanych urzadzen oraz
oprogramowania znajdujgcej sie w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX. W ocenie
odwolujgcego nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze nawet jesli ww. dokument zostat
Zlozony w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX, to w zadnym wypadku jego tresci nie
mozna uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji. Tym samym jego zastrzezenie przez Konsorcjum TRECOM-VERAX
jest bezpodstawne.

Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp zatgczniki
do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
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stanowi natomiast, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zgodnie z
paragrafem drugim powotanego przepisu zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informac;ji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre$lonych w
ustawie. Jeden z takich przypadkéw wskazany zostat w ustepie trzecim powotanego
przepisu, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informac;ji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Definicja tajemnicy
przedsigbiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) (dalej
wustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji’), zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg, co do kidrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. W ocenie odwotujgcego dokument zastrzezony przez Konsorcjum TRECOM-
VERAX nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg w wyroku Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt lll CZP 74/05) zamawiajacy winien go
odtajni¢ i udostepni¢ odwotujgcemu, czego jednak nie uczynit. Takie dziatanie
zamawiajgcego w jaskrawy sposob narusza obowigzujgce przepisy, w szczegolnosci zasade
jawnosci postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurenciji.

Odwotujgcy zwracat uwage, iz zgodnie z zapisami SIWZ przedmiotowy dokument
zawiera informacje o oferowanym przez danego wykonawce przedmiocie zamowienia. W
ocenie odwotujgcego nie budzi watpliwosci, ze informacje na temat nazwy i typu
oferowanego urzadzenia oraz oprogramowania, nazwa producenta, opis czy ilos§¢ sztuk
sprzetu/oprogramowania nie sg informacjami, ktére moglyby zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
Informacje te byly sktadane wraz z ofertg, aby potwierdzi¢ zgodnos¢ oferowanego
przedmiotu zamoéwienia z wymaganiami zamawiajgcego. Nie sposéb zatem uznac, ze
informacje na temat tego, jakie produkty i jakich producentéw posiadajg parametry okreslone
i wymagane przez zamawiajgcego, sg nieujawnionymi do wiadomosci publicznej. Informacje
te nie sg rowniez informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi
przedsiebiorstwa lub innymi informacjami posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg, gdyz nie
obrazujg zadnych sposoboéw wytwarzania, wzoréw i metod dziatania wykonawcy. Tajemnicg
przedsiebiorstwa nie sg rowniez informacje na temat parametrow urzgdzen bedacych
przedmiotem zamowienia, gdyz po pierwsze parametry te muszg by¢ zgodne z parametrami
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podanymi szczegdtowo przez zamawiajgcego w SIWZ, po drugie - o parametrach
produkowanych urzadzen ich producenci informuja szeroko i na rézne sposoby, np.
zamieszczajgc informacje na ich temat na wiasnych stronach internetowych, w publikacjach
branzowych czy uczestniczgc w targach i konferencjach.

Odwotujgcy podkreslat rowniez, ze zgodnie z pkt XIV SIWZ jednym z kryteriéw oceny
ofert sg ,Elementy funkcjonalno-uzytkowe", o wadze 40%. Informacje zawarte przez danego
wykonawce w tresci Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz
oprogramowania (zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ) bedg stanowi¢ takze podstawe do
dokonania przez zamawiajgcego oceny w tym kryterium. Zatem brak mozliwosci zapoznania
sie przez odwotujgcego z utajnionym dokumentem nie tylko nie pozwoli na weryfikacje
zgodnosci tresci oferty Konsorcjum TRECOM-VERAX z treScig SIWZ, ale réwniez
uniemozliwi sprawdzenie zasadno$ci i prawidtowosci punktacji przyznanej przez
zamawiajgcego w tym kryterium. Takie dziatanie stanowi naruszenie zasad jawnoSci
postepowania i utrudnia odwotujgcemu uczciwg konkurencje w postepowaniu.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp umowy w
sprawach zamowien publicznych sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach
okreslonych w przepisach o dostepie do informaciji publicznej. Jezeli zatem dany wykonawca
uzyska niniejsze zamodwienie publiczne, nie sposdb czyni¢ tajemnicy z informaciji, jaki
przedmiot zaméwienia i o jakich parametrach zostanie dostarczony do jednostki publicznej i
bedzie nastepnie uzytkowany po zawarciu umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Odwotujgcy podnosit, iz kwestie zastrzegania jako tajemnice przedsiebiorstwa
wszelkiego rodzajéw opiséw technicznych majgcych potwierdza¢ zgodnos¢ z wymaganiami
SIWZ byty rozstrzygane przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Odwotujgcy wskazywat np. na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2011r., sygn. akt KIO 2817/10, w
ktérym Izba nakazata zamawiajgcemu odtajnienie dokumentu pn. ,Formularz opisu
oferowanego przez Wykonawce przedmiotu zamdwienia", w tresci ktérego wykonawca
zobowigzany byt poda¢ nazwy producenta, modelu oraz typu oferowanego urzadzenia, Lp,
nazwe komponentu, a w szczegolnosci oferowane parametry techniczne. Ponadto w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2011 roku, sygn. akt. KIO/399/11 Izba orzekia:
wZdaniem Izby znajdujgce sie w czesci zastrzezonej oferty Przystepujgcego informacje nie
mieszczg sie w powyzszej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa. W szczegolnosci karty
charakterystyki produktow nie mozna uznac za dokumenty stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa, jako, Ze informacje tam zawarte zostaly skierowane przez producentéow do
Szerokiego grona odbiorcow. Dokumenty te, jako ujawnione do wiadomosci publicznej, nie
Spetniajg wskazanego wart. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, warunku
do uznania informacji w nich zawartych za tajemnice przedsiebiorstwa. (...) Nalezy rowniez

zauwazy¢, iz dokonana klasyfikacja dokumentéw pod katem ich jawnos$ci musi rowniez
zapewniac zachowanie réwnosci i konkurencyjnosci ocenianych ofert." W wyroku z dnia 12
stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2793/10, Izba uznata: ,Nie sposob réwniez podzielic
stanowiska przystepujgcego, iz za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana wiedza o
spetnianiu wymogdéw SIWZ. Izba wskazuje, iz informacje opracowywane na potrzeby
konkretnego postepowania, wtym przede wszystkim w oparciu o informacje przedfoZzone
przez zamawiajgcego w SIWZ a wiec jawne, nie mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa.” W jeszcze innym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 listopada
2010 r. sygn. akt: KIO 2389/10, Izba uwzglednita odwotanie i nakazata odtajnienie czesci
oferty, niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa, a dotyczgcych m.in. specyfikacji
parametréw technicznych oraz opisu oferowanego sprzetu. Wreszcie w wyroku KIO z dnia
14 stycznia 2011 roku, sygn. akt KIO 2817/10 Izba nakazata odtajnienie niestusznie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofertach, a
dotyczgcych opisu oferowanego przez wykonawcow przedmiotu zamowienia, ktérego wzoér
stanowi zatgcznik nr 2A do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz wskazanych w
SIWZ certyfikatéw, oswiadczen i innych dokumentéw potwierdzajagcych, ze oferowane
ustugi/dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym, wniesienie odwotania, zdaniem odwotujgcego, stato sie konieczne.

Odwotanie zostato podpisane przez Prezesa Zarzgdu uprawnionego do
samodzielnego dziatania w imieniu Konwerga sp. z 0.0. — petnomocnika odwotujgcego sie
konsorcjum, dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 16 maja 2011 r. udzielonego



przez spotke WASKO S.A. — partnera konsorcjum, w imieniu ktorej petnomocnictwo
podpisane zostato przez dwoch cztonkéw zarzgdu uprawnionych do reprezentacii tagcznej.
Kopia odwotania przekazana zostata zamawiajgcemu w dniu 3 czerwca 2011 r.

W dniu 6 czerwca 2011 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego i przekazat kopie odwotania.

W dniu 9 czerwca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego Konsorcjum
TRECOM-VERAX w czesci dotyczacej zarzutow co do utajnienia oferty Konsorcjum
TRECOM-VERAX. Wskazujgc na interes w przystapieniu do postepowania odwotawczego
podnoszono, iz w przypadku uwzglednienia Zgdania odwofania zgtaszajacy przystgpienie
bytby (lub mégtby byé) pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia, a jego oferta jest
wazna i najkorzystniejsza w postepowaniu. Zgtoszenie przystgpienia podpisane zostato
przez czfonka zarzadu Trecom sp. z 0.0. uprawnionego do samodzielnej reprezentaciji
zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do przystgpienia dziatajgcego oparciu o
postanowienia umowy konsorcjum z dnia 11 maja 2011 r. dotyczacej wspdinego ubiegania

sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia. W ocenie zgtaszajgcego przystgpienie ma on
prawo zastrzec, zgodnie z art. 8 ustawy Pzp, w skladanej ofercie wszelkie informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przy czym dokona¢ tego moze nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zgodnie ze zdaniem drugim tego
przepisu wykonawca nie moze zastrzec jedynie tych informaciji, o ktérych ustawodawca
postanowit w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, tj.: nazwy firmy, adresu wykonawcy, informacji
dotyczacych ceny, terminu wykonania zaméwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci
zawartych w ofercie. W pozostalym zakresie wykonawca sam okresla, czy okreslone
informacje stanowig wedtug niego tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem czy sg to informacje
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, handlowe,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Przystepujacy ztozyt w postepowaniu szczegdtowe wyjasnienia dotyczgce przyczyn
zastrzezenia zatgcznika nr 8 oraz referenciji jako informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa, wykazujgc w szczegolnosci iz zastrzezone informacije stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci zas:
- posiadajg warto$¢ gospodarcza, zwigzang z osigganiem korzysci handlowych,
- stanowig informacje techniczng okreslajgca w szczegolny dla wykonawcy sposaéb,
mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia w sposéb najkorzystniejszy dla zamawiajgcego
przy zaoferowaniu okreslonego sprzetu i oprogramowania, w tym réwniez sprzetu i
oprogramowania wyprodukowanego indywidualnie na potrzeby realizacji przedmiotu
zamébwienia w postepowaniu. Btedng jest zatem ocena przez odwotujgcego stanu faktycznego
prowadzgca do twierdzenia jakoby zastrzezenie przez przystepujgcego informacii jako
tajemnicy przedsiebiorstwa bylo bezpodstawne. W rzeczywistosci bowiem zatgcznik nr 8 do
oferty obejmuje réwniez informacje techniczne i technologiczne urzgdzen niedostgpnych na
rynku i ktérych dane produkcyjne i parametry nigdy nie zostaty podane do wiadomosci
publicznej. Odwotujgcy, powotujgc sie na jawnos¢ uméw w zamoéwieniach publicznych
wynikajgca z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp, zdaje sie nie zauwazadé, iz przepisy o dostepie do
informacji publicznej w art. 5 ust. 2 ograniczajg dostep do informacji publicznej ze wzgledu na
prywatnosc¢ osoby fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy. Nie jest zatem prawdziwym
twierdzenie, ze w kazdej sytuacji informacja o dostarczanym przedmiocie zamowienia
dostarczanym do jednostki publicznej i jego parametrach jest dostepna publicznie przez sam
fakt uzyskania zamowienia publicznego. Przystepujgcy podnosit rowniez, iz orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej powotane przez odwoltujgcego nie majg zastosowania w stanie
faktycznym wiasciwym dla tej sprawy i dlatego nie moga by¢ brane przez zamawiajgcego czy
Krajowg Izbe Odwotawczg pod uwage. Przystepujacy zataczyt do przystagpienia wyjasnienie
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skierowane do zamawiajgcego zfozone w dniu 6 czerwca 2011 r. i wnosit 0 przeprowadzenie
dowodu z niego na okoliczno$¢ istnienia przestanek do uznania zaréwno zatgcznika nr 8, jak i



wykazu wykonanych prac jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Z ostroznosci procesowej przystepujacy wnosit rowniez o odrzucenie odwotania odwotujgcego
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako wniesionego po uptywie terminu. Termin
sktadania ofert uptyngt w dniu 23 maja 2011 r. i juz w tym dniu odwotujgcy mégt zapoznac sie z
trescig ofert, gdyz jak sam podkreslat w swoim odwotaniu oferty udostepnia zamawiajgcy od
dnia ich otwarcia. Fakt fizycznego udostepnienia ofert w dniu 25 maja 2011 r. nie zmienia
faktu, iz odwotujgcy miat mozliwo$¢ dostepu do ofert juz od dnia 23 maja 2011 r. i od tego dnia
biegt termin na podjecia Srodkéw ochrony prawnej, w tym dniu odwotujgcy mogt juz dowiedzieé
sie o poniesieniu szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw - jak wynika to z zarzutdéw zawartych w tresci
odwotania - jest zaniechanie odtajnienia przez zamawiajgcego pelnej tresci oferty. Zaniechanie
to nie nastgpito w dniu 25 maja 2011 r., tylko istniato juz od dnia 23 maja 2011 r. - czyli od dnia
otwarcia ofert. Kopia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

W dniu 9 czerwca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplyneto takze
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwoltujgcego wykonawcdow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: COMP S.A. z siedzibg w Warszawie, ul.
Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa (petnomocnik) i Asercom sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
ul. Druskienicka 8, 60-476 Poznan (dalej ,Konsorcjum COMP-Asercom”). Wskazujgc na
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego przystepujgcy wskazywat, iz
polega on na tym, ze dziatania zamawiajgcego moga doprowadzi¢ do utajnienia informac;ji
zawartych w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX, a tym samym uniemozliwi¢
zgtaszajgcemu przystgpienie oraz odwotujgcemu weryfikacje zgodnosci oferty z treScig
SIWZ. W konsekwenciji istnieje zagrozenie wyboru oferty Konsorcjum TRECOM-VERAX jako
oferty najkorzystniejszej, pomimo Ze tres¢ oferty tego wykonawcy moze by¢ niezgodna z
tresScig SIWZ. Tym samym w przypadku wyboru oferty Konsorcjum TRECOM-VERAX
zgtaszajgcy przystapienie poniesie szkode. W ocenie zgtaszajgcego przystgpienie odwotanie
zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp okreslone
w odwotaniu. Zgtoszenie przystapienia podpisato dwdch cztonkéw zarzagdu COMP S.A.
uprawnionych do reprezentacji tgcznej zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
przystgpienia - petnomocnika wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10 maja 2011 r. udzielonego
przez obu wykonawcow dziatajgcych przez reprezentantéw zgodnie z zasadami
reprezentacji ujawnionymi w odpisach z KRS zatgczonych do przystgpienia. Kopia
przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej Konsorcjum TRECOM-VERAX
poinformowato o przeksztatceniu spétki TRECOM Sp. z o.0. (petnomochika Konsorcjum) w
spotke TRECOM Management Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo-Akcyjna.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacje
postepowania, jak rowniez biorac pod uwage wyjasnienia stron oraz uczestnika
postepowania ztozone na posiedzeniu i rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Przedmiotem niniejszego zaméwienia jest dostawa, instalacja i uruchomienie
systemu bezprzewodowej komunikacji szerokopasmowej, w tym dostepu do Internetu.
Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia okreslony zostat w zatgcznikach nr 7 (wzor
umowy), 9 (Wymagania techniczne przedmiotu zamowienia) — okreslanego takze jako
zatgcznik nr 1 do umowy, 11 (Warunki $wiadczenia ustug gwarancyjnych i serwisowych
(SLA) do SIWZ. Obligatoryjnym elementem oferty byta Specyfikacja techniczna
dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania o tresci zgodnej z wzorem
okreslonym w zatgczniku nr 8 do SIWZ. Wzér ten przewidywat koniecznos¢ podania
informacji w zakresie sprzetu (specyfikacja sprzetowa): I.p., nazwa i typ urzadzenia,
producent, opis, ilos¢ (szt.) oraz oprogramowania: |.p., nazwa, producent, opis, liczba licenciji
(szt.).

Termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu uptywat w dniu 23 maja 2011 r. W
postepowaniu ztozono trzy oferty: odwotujgcego, Konsorcjum TRECOM-VERAX oraz
Konsorcjum COMP-Asercom. W kazdej z ofert znajdowaly sie elementy zastrzezone jako



tajemnica przedsigbiorstwa, przy czym jedynie w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX
zastrzezono Specyfikacje techniczng dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz
oprogramowania sporzgdzong wedtug wzoru okreslonego w zatgczniku nr 8 do SIWZ. Jak
o$wiadczyt odwolujacy juz w dniu 23 maja 2011 r. zlozyt do zamawiajgcego wniosek o
udostepnienie oferty Konsorcjum TRECOM-VERAX. W dniu 25 maja 2011 r. odwolujacy
zapoznat sie z trescig oferty Konsorcjum TRECOM-VERAX, przy czym zamawiajgcy hie
udostepnit mu Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz
oprogramowania — zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa. W dniu 25 maja 2011 r.
odwotujacy skierowat do zamawiajgcego pismo, w ktérym zwracat uwage na niezasadnos¢
dokonanego zastrzezenia. Wskazywat, iz zatgcznik nr 9 specyfikuje w sposéb bardzo
precyzyjny zakres zamdwienia, okre$lajgc doktadnie wszystkie elementy skladowe

10

stanowigce przedmiot zamoéwienia. Opis zostat skonstruowany w taki sposob, ze definicja
kazdego ze sktadnikow systemu zostata opisana w osobnym punkcie z doktadnosciag do
urzgdzenia lub oprogramowania. Zatgcznik nr 8 do SIWZ w sposéb oczywisty koresponduje
z tym opisem i oczywistym jest, ze zamawiajgcy oczekiwat jego wypetnienia w analogiczny
sposob w celu potwierdzenia spetnienia wymagan. Zwracat uwage, ze w zatgczniku nr 8
zamawiajacy oczekiwat jedynie podania nazwy i typu urzgdzenia/oprogramowania,
producenta, opisu, a takze ilosci. W zwigzku z powyzszym w tabeli powinny sie znalez¢
wszystkie elementy sktadajace sie na oferte w sposoéb jednoznaczny potwierdzajgce
spetnianie wymogow zawartych w zatgczniku nr 9 do SIWZ. Podkreslat, ze to nie wykonawca
byt odpowiedzialny za dobér odpowiednich parametréw technicznych urzadzen, gdyz te
zawarte byly przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 9. Odwolujgcy uznawat zatem, iz
zamawiajacy nie oczekiwat podania informaciji nieujawnionych do wiadomosci publicznej,
gdyz informacje o urzadzeniach sg powszechnie dostepne. Ponadto informacje takie nie
majg charakteru technicznego lub technologicznego przedsiebiorstwa i nie posiadajg
warto$ci gospodarczej jako takie. Takimi informacjami moglyby by¢ na przyktad: sposdb
skonfigurowania urzadzen, unikatowy sposob montazu, sposdb rozmieszczenia urzgdzen.
Takich informaciji jednak zamawiajgcy nie oczekiwat na etapie sktadania ofert. Ponadto
odwolujgcy zauwazat, ze wszystkie te informacje stang sie catkowicie jawne po realizaciji
projektu. Jezeli zatem w istocie wykonawca chciatby zamawiajgcemu przekazac jakiekolwiek
dodatkowe informacje, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, to powinien to
uczyni¢ w osobnym dokumencie. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy z catg pewnoscia nie
zgdat w ramach zatgcznika nr 8 jakichkolwiek informacji niejawnych. Odwotujgcy wskazywat,
iz utajnianie informacji przez wykonawcow jest czesto naduzywane z powodu braku
konsekwencji dla wykonawcy w przypadku jego bezzasadno$ci. Jedyny skutek dla
wykonawcy stanowi odtajnienie tych informacji. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej to na zamawiajgcym cigzy obowigzek badania zasadnosci utajnienia. W
sytuacji gdy zawartosS¢ zatgcznika nr 8 ma bezposredni wptyw na ocene w zakresie
elementéw funkcjonalno-uzytkowych takie zachowanie moze zosta¢ uznane za czyn
nieuczciwej konkurenciji, gdyz ogranicza to prawo weryfikacji oferty przez innych
wykonawcow. Co wiecej, zdaniem odwotujgcego, nalezy uznac za prawdopodobne, iz
wykonawca mogt celowo utajni¢ ten dokument ze wzgledu na fakt, iz oferowane przez niego
urzgdzenia i oprogramowanie nie spetiaty wymagan SIWZ. Ograniczajgc dostep do tej
informacji, mégt liczy¢ na niedostrzezenie uchybien przez zamawiajgcego. Odwotujacy
podnosit, iz biorgc pod uwage obowigzek zachowania uczciwej konkurenciji oraz fakt, iz
zaden z pozostatych oferentow nie utajnit zatgcznika nr 8 odwotujgcy wnosit 0 odtajnienie
zatgcznika nr 8 w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX oraz o wyznaczenie terminu na
zapoznanie si¢ z tg czescig oferty.
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W dniu 3 czerwca 2011 r. zamawiajgcy zwrécit sie z pismem do Konsorcjum
TRECOM-VERAX, w ktorym wskazywat, ze nie jest w stanie dokonac oceny skutecznosci
zastrzezenia bez uzyskania stosownych informaciji. Podnosit, iz na etapie sprawdzania ofert
nie jest mu bowiem wiadome, czy decyzja o utajnieniu jest zwigzana z konkretnym
zaproponowanym urzgdzeniem lub oprogramowaniem, czy tez podyktowana jest
catoksztattem technologicznych w informaciji technicznych, zawartych dokumencie.



Watpliwosci zamawiajgcego, jak stwierdzat, dodatkowo pogtebia fakt, iz tajemnicg
przedsigbiorstwa moze by¢ objete nie konkretne urzgdzenie, czy oprogramowanie, a sposob
funkcjonowania wszystkich sktadnikow razem podanych w tym zestawieniu, ktére
wykonawca zweryfikowat na podstawie wtasnego doswiadczenia. Zamawiajgcy zauwazat, iz
fakt wykorzystania w dokumencie urzadzen i oprogramowania, ktdre sg dostepne na rynku
nie oznacza bowiem, ze cato$¢ przyjetej koncepcji jest jawna (wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 28 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/06). Zamawiajgcy wskazywal, iz nie zna rowniez
okoliczno$ci zwigzanych czynnosciami , jakie podjgt wykonawca w celu zatajenia informaciji
objetych w zastrzezonym zatgczniku, co jest niezbedne dla uznania, iz w istocie rzeczy takie
informacje podlegajg utajnieniu (wyrok Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r., sygn.
akt | CKN 304/00). O skierowaniu takiego pisma poinformowat odwotujgcego w tej samej
dacie (3 czerwca 2011r.), a rownocze$nie wskazal, iz od uzyskanych informacji uzaleznia
mozliwo$¢ udostepnienia zatacznika do oferty innym wykonawcom. Podnosit, ze w razie
odtajnienia informacji zawartych w przedmiotowym zatgczniku przekaze stosowng informacje
w tym zakresie. W tym samym dniu 3 czerwca 2011 r. odwotujgcy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej przedmiotowe odwotanie. W dniu 6 czerwca 2011 r. zamawiajgcy
otrzymat od Konsorcjum TRECOM-VERAX wyja$nienia. W wyjasnieniach wskazano na
przestanki prawne uznania danej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez
wyjasniono podstawy zakwalifikowania zatgcznika nr 8 do tej kategorii. Konsorcjum
TRECOM-VERAX podnosito, iz utajnione informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg
zwigzang z osigganiem korzysci handlowych oraz stanowig informacje techniczng
okreslajgcg szczegdlny dla wykonawcy sposob, mozliwos¢ wykonania przedmiotu
zamédwienia w sposob najkorzystniejszy dla zamawiajgcego przy zaoferowaniu okre$lonego
sprzetu i oprogramowania wyprodukowanego indywidualnie na potrzeby realizaciji
przedmiotu zamowienia, za$ nieuprawnione ujawnienie tych informaciji przez zamawiajgcego
stanowi¢ moze podstawe do dokonania przez podmioty konkurencyjne wobec konsorcjum
niedozwolonych czynéw nieuczciwej konkurencji w szczegolnosci osiggania korzysci
majatkowych w zwigzku z poznaniem sposobu wykorzystania dostepnego im sprzetu i
oprogramowania. Wskazywal, iz informacje zastrzezone w zakresie sposobu wykorzystania
oprogramowania i urzgdzen na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia sg wytworzone
indywidualnie dla potrzeb tej oferty i nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej, jak
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réwniez, ze nie jest wolg Konsorcjum TRECOM-VERAX ujawnianie ich na zewnatrz. Nie sg
one rowniez dostepne drogg zwyktg i dozwolong, a dostep do nich majg jedynie podmioty
ktérych te informacje dotyczg. Konsorcjum stwierdzato, iz informacje te nie sg udostepniane
w jakichkolwiek udostepnianych publicznie materiatach, system informatyczny zostat
zabezpieczony, wykonawca wdrozyt w swoim przedsigbiorstwie odpowiednie procedury
okreslajgce zasady ochrony informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, a fakt
ochrony konkretnych informaciji zastrzezonych w zatgczniku nr 8 do oferty zostat
zakomunikowany osobom biorgcym udziat w sporzadzaniu oferty. Konsorcjum TRECOM-
VERAX podkreslato, iz utajniona czes¢ oferty przezen ziozonej zawiera zatem informacje
nieujawnione do wiadomosci publicznej o charakterze technologicznym, posiadajgce wartos¢
gospodarczg, co do kiérych odpowiedni cztonkowie Konsorcjum TRECOM-VERAX podijeli
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci, a zatem stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podstawg
ochrony informacji zawartych w zatgczniku nr 8 do jego oferty jest ochrona catoksztattu
informacji technicznych i technologicznych zawartych w zatgczniku nr 8 do oferty. Na
rozprawie Konsorcjum TRECOM-VERAX wskazywalo takze na tgczaca czionkdéw
Konsorcjum umowe o poufno$ci co do informacji ujawnionych w ofercie, jak rowniez
obowigzek zachowania poufno$ci wobec podmiotéw, ktére zobowigzaty sie przygotowac
rozwigzania dedykowane na potrzeby niniejszego postepowania.

Roéwnoczesnie na rozprawie zamawiajgcy poinformowat, iz nie zakonczyt jeszcze
procedury weryfikacji zastrzezenia, jednak na chwile obecng uznaje skuteczno$é
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Konsorcjum TRECOM-VERAX.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuije.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera
brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba nie uznata zasadnosci



argumentacji Konsorcjum TRECOM-VERAX oraz zamawiajgcego, iz przedmiotowe
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako wniesione
po uptywie terminu okreslonego w ustawie, jako Zze termin na wniesienie przedmiotowego
odwotania nalezato liczy¢ od dnia otwarcia ofert. W uzasadnieniu wniosku o odrzucenie
odwotania wskazano, iz termin sktadania ofert uptynat w dniu 23 maja 2011r. i juz w tym dniu
odwotujgcy mégt zapoznac sie z trescig ofert, gdyz, jak sam podkreslat w swoim odwotaniu,
oferty udostepnia zamawiajgcy od dnia ich otwarcia. Fakt fizycznego udostepnienia ofert w
dniu 25 maja 2011r. nie zmienia faktu, iz odwotujacy miat mozliwo$¢ dostepu do ofert juz od
dnia 23 maja 2011r. i od tego dnia biegt termin na podjecia $rodkdéw ochrony prawne;.
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Naruszeniem przez zamawiajgcego przepisoéw - jak wynika to z zarzutdéw zawartych w tresci
odwolania - jest zaniechanie odtajnienia przez zamawiajgcego peinej tresci oferty. Zaniechanie
to nie nastgpito w dniu 25 maja 2011 r., tylko istniato juz od dnia 23 maja 2011 r. - czyli od dnia
otwarcia ofert. Izba nie podziela powyzszego stanowiska. Nalezy zauwazy¢, na co zwraca
takze uwage orzecznictwo, iz w odniesieniu do tzw. odtajnienia oferty, ktorej elementy
zastrzezono jako tajemnice przedsigbiorstwa, przy obliczaniu terminu na wniesienie
odwotania zwigzanego z zaniechaniem takiej czynnosci zasadniczg trudnoscig jest
okres$lenie daty, kiedy rozpoczyna on bieg. Powyzsze zwigzane jest z brakiem w ustawie Pzp
dookreslenia czy wskazania tego typu czynnosci, ich formy czy stosownego momentu ich
dokonania oraz poinformowania o powyzszym wykonawcow. Réwnoczesnie w Swietle
orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05 na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia weryfikacji skutecznosci zastrzezenia.
Jednak ani Sad Najwyzszy w powyzszym orzeczeniu ani ustawa Pzp nie wskazuje na
procedure dokonania takiej weryfikacji, w tym w jakim czasie i w jaki sposéb skutecznos¢
owego zastrzezenia zamawiajgcy ma badac i jak powinien informowa¢ wykonawcoéw o
wynikach takiego badania. Zamawiajacy nie jest wiec zobowigzany do dokonywania
jakichkolwiek formalnych czynnosci w tym zakresie, poza udostepnieniem informaciji, ktére
tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowig niezaleznie od tego, czy zostaly zastrzezone przez
wykonawce. Tym samym zdaniem czesci orzecznictwa nalezatoby przyja¢ najwczesniejszy
mozliwy termin, w jakim zamawiajacy zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofertach
mogt zweryfikowac, a wykonawcy mogli sie o jego ustaleniach w tym przedmiocie oraz woli
dalszego postepowania z ofertg w tym zakresie dowiedzie¢. Takim terminem jest moment
otwarcia ofert. Jednoczes$nie jednak zamawiajgcy w niniejszej sprawie zwracat uwage, iz nie
zakonczyt jeszcze procedury badania skuteczno$ci zastrzezenia stanowigcej jego
obowigzek, stgd odwotanie jest w istocie przedwczesne, poniewaz odwotujgcy nie zna
jeszcze wyniku przeprowadzanej weryfikacji. Uwzgledniajagc powyzsze, Izba stwierdza, iz w
jej ocenie odwotanie nie zostato wniesione z uchybieniem terminu okre$lonego w art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, co skutkowatoby konieczno$cig jego odrzucenia w oparciu o art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz wobec czynnosci innych
niz wymienione w ust. 1i 2 tegoz przepisu (a wiec np. zaniechania udostepnienia informacii,
ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka winna w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego by¢ jawna), odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Rébwnoczes$nie art. 180 ust. 1
ustawy Pzp przewiduje, iz odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
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Przestankg do wniesienia odwotania jest zatem okreslona czynno$¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, a nie innego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego. Tym samym fakt, iz dany wykonawca dokonat bezzasadnego, zdaniem innego
wykonawcy i potencjalnego odwotujgcego, zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest
wystarczajgce dla stwierdzenia, iz zaistniata podstawa do wniesienia odwotania. Podstawe
takg w ocenie Izby stanowi¢ bedzie odmowa udostepnienia petnej tresci oferty, w tym w
zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa (udostepnienie oferty z pominieciem elementow
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa). Dopiero wowczas mozna uznac, iz ,powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomo$c¢ o okoliczno$ciach



stanowigcych podstawe jego wniesienia’, tj. o odmowie udostepnienia oferty w zakresie, co
do ktérego wykonawca uznaje, iz brak jest mozliwo$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy podczas otwarcia ofert nie ma obowigzku podawania
informaciji ani o istnieniu zastrzezenia ani o jego zakresie. Ponadto nie sposob przyjg¢, iz
wykonawca wnoszgcy odwotanie i ponoszacy jego koszty miatby je wnie$é pomimo braku
znajomosci oferty w sytuacji, gdy zamawiajgcy np. odmawia mu udostepnienia oferty.
Ponadto powyzsze oznaczatoby takze pozbawienie zamawiajgcego mozliwosci weryfikacji
zastrzezenia i narazenie na poniesienie kosztéw odwotania, podczas gdy jego wolg byto
przeprowadzenie weryfikacji zastrzezenia, do czego jest zobowigzany, a nie jest w stanie
dokonac tej czynnosci bez udziatu i wyjasnien wykonawcy zastrzegajgcego tajemnice
przedsigbiorstwa. Tym samym dogmatyzowanie powyzszego terminu i odnoszenie go do
kazdego przypadku i stanu faktycznego, jest nieuzasadnione. W niniejszej sprawie, jak
twierdzi odwotujgcy, czemu zamawiajgcy nie zaprzeczyt, wniosek o udostepnienie oferty
zostat przez niego ztozony w dniu otwarcia ofert, tj. dnia 23 maja 2011 r. Termin
udostepnienia oferty pierwotnie ustalony na 27 maja 2011 r., a nastepnie na zgdanie
odwolujgcego o jego skrocenie, na 25 maja 2011 r., okreSlony zostat przez zamawiajgcego.
Tym samym odwolujgcy dochowat starannosci, aby zapoznac sie z ofertg Konsorcjum
TRECOM-VERAX w najwcze$niejszym mozliwym terminie, a data jej faktycznego
udostepnienia pozostawata poza sferg dyspozycji odwotujgcego. Nalezy tez podkresli¢, iz w
dacie 25 maja 2011 r. po zapoznaniu sie z ofertg Konsorcjum TRECOM-VERAX,
kwestionujac skutecznos¢ zastrzezenia, zwrécit sie z kolejnym wnioskiem o udostepnienie
zastrzezonej tresci oferty. Tym samym zdaniem Izby jednoznacznym jest, iz dopiero w dacie
25 maja 2011 r. miat on mozliwo$¢ zapoznania sie z ofertg Konsorcjum TRECOM-VERAX, a
jednoczesnie i decyzjg zamawiajgcego w odniesieniu do skutecznos$ci zastrzezenia. Skoro
bowiem zamawiajgcy nie udostepnit oferty w petnym zakresie, nalezy uznac, iz respektowat
zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dopiero w tej dacie zaktualizowata sie
zatem podstawa do wniesienia odwotania. Izba nie podziela tez stanowiska, iz odwotanie jest
przedwczesne. Nalezy zauwazyc, iz obecnie w Swietle brzmienia art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
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Pzp nie stanowi to podstawy do odrzucenia odwotania (przepis przewiduje takg koniecznosc¢
w przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu okre$lonego w ustawie). Ponadto
argument ten jest niezasadny, poniewaz z uwagi na brak procedury weryfikacji zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, nie jest dopuszczalne, aby zakohczenie tej procedury, o czym
zamawiajacy nie musi informowaé¢ wykonawcow, wyznaczato poczatek biegu terminu na
whniesienie odwotania. Wykonawcy, ktérzy otrzymali dostep do ofert konkurencyjnych,
pozostawaliby w niepewno$ci co do terminu wniesienia odwotania, ryzykujac jego
odrzuceniem jako spéznionego. Skoro zamawiajgcy nie udostepnia catosci oferty, przyjac¢
nalezy, ze respekiuje zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Jezeli po wniesieniu
odwotania w wyniku dodatkowej weryfikacji zmienia swoje stanowisko, ustawa Pzp daje mu
okreslone mozliwosci proceduralne. Nie moze byc¢ jednak tak jak w niniejszej sprawie, iz
zamawiajacy z jednej strony podnosi spozniony charakter odwotania, z drugiej jego
przedwczesnosc, jako ze nie zakonczyt procedury weryfikacyjnej, przy czym na chwile
obecng (postepowania odwotawczego) respektuje zastrzezenie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem prawnym w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata, ze interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
mogtby dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia informaciji
zastrzezonych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa w przypadku, gdy w istocie nie
stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Tego rodzaju dziatanie zamawiajgcego stanowitoby naruszenie
ustawy Pzp i mogtoby grozi¢ powstaniem uszczerbku u odwotujgcego w toku postepowania,
skutkujgc utrudnieniem lub uniemozliwieniem uzyskania zamowienia wobec braku
mozliwosci weryfikacji oferty konkurencyjnej, zwtaszcza ze zakres kwestionowanego
zastrzezenia dotyczy zaréwno zgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ, jak i przestanek do
uzyskania punktacji w ustalonym kryterium oceny ofert.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego w toku postepowania
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Izba uznata, ze zarzut ten jest zasadny.
Istotg sporu byto, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa walor ten



istotnie posiadajg. Poza sporem natomiast pozostawata okolicznos¢, czy informacje
zastrzezone zostaly w terminie oraz czy ich zakres nie pokrywa sie z informacjami
podlegajgcymi obligatoryjnemu ujawnieniu na podstawie art. 86 ust. 4 ustawy Pzp (pozostate
przestanki skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa).

Nalezy podkresli¢, iz jedng z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych
zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jest zasada jawnosci postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego. Gwarantuje ona zaréwno transparentny charakter postepowania,
jak i urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.
Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Z kolei
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane. Wykonawca nie
moze przy tym zastrzec informacji dotyczacych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny,
terminu wykonania zamoéwienia, okresu gwaranciji i warunkéw ptatno$ci zawartych w ofercie
(art. 86 ust. 4 ustawy Pzp). Analiza przepisu art. 8 ust. 3 Pzp prowadzi do wniosku, ze
pozostate elementy oferty wykonawca moze zastrzec, o ile zawierajg one informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato zdefiniowane w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z jego brzmieniem ,przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sig nieujawnione do wiadomoS$ci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci”. Przyjmuije sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli
dotyczy sposobdw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za
informacje organizacyjng przyjmuije sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Inne
informacje majgce warto$¢ gospodarczg to w szczegdlnosci informacje handlowe. Jej istotg
jest tez poufno$é, tj. nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogdtowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, sygn. akt | CKN 304/2000, w ktérym
jednoznacznie wykluczono mozliwo$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, ktore
osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze. Ponadto zastrzegajgcy
tajemnice musi wykazac, iz podjat czynnosci w celu utrzymania poufnosci informaciji.
Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji nie precyzujg zakresu lub rodzaju
Srodkow, do ktérych przedsiewzigcia zobligowany jest przedsiebiorca.

Powyzsze oznacza, iz aby utajnione w ofercie informacje miaty charakter tajemnicy
przedsigbiorstwa niezbedne jest spetnienie nastepujgcych przestanek:

1) zastrzezone informacje sg informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi
przedsiebiorstwa lub innymi informacjami posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg,
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2) informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,
3) przedsiebiorca podjagt w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnoSsci w
prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcow zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sagd Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
roku, sygn. akt lll CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji. Wyrazony przez Sad Najwyzszy
poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualnos¢. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,



gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronnej analizie
zarbwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okoliczno$ci towarzyszacych
zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa. Cigzar udowodnienia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy zastrzegajgcym tajemnice
przedsiebiorstwa. Skoro bowiem wykonawca dokonuje takiego zastrzezenia i wymaga, aby
zamawiajacy je respektowat, musi réwnoczesnie wykazaé, iz spetnione zostaty wszystkie
przestanki dla przyjecia, iz w istocie zastrzezenie dotyczy tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie
jest np. czynione w celu ograniczenia konkurentom wgladu do oferty i jej weryfikacii.
Zamawiajgcy nie moze natomiast w sposob bezkrytyczny opiera¢ sie jedynie na
zastrzezeniu, lecz winien oczekiwa¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposob uprawniony. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg wprawdzie
procedury przeprowadzenia takiego badania, jak i obowigzku zwrécenia sie o wyjasnienia do
wykonawcy zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa, lecz z uwagi na zasade rownego
traktowania wykonawcéw, jak i powazne konsekwencje prawne ujawnienia informaciji
stanowigcej tajemnice przedsigbiorstwa i jako takiej zastrzezonej w ofercie, winny skioni¢
zamawiajgcego do zwrocenia sie o takowe wyjasnienia, chyba ze jest w stanie sam
stwierdzi¢, czy tajemnica istnieje czy tez nie. Wyjasnienia jednak muszg da¢ zamawiajgcemu
jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej informaciji. Nie moga by¢
ogolnikowe, lakoniczne czy opierac sie na gotostownych twierdzeniach. Podmiot
zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musi by¢ przygotowany na uzasadnienie warto$ci
tych informacji, a przede wszystkim ich wyjatkowego charakteru, jaki uzasadnia konieczno$¢é
ich utajnienia na etapie badania i oceny ofert. ,Przyjecie, iz miarodajna jest subiektywna
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ocena wartosci informacji przez przedsiebiorce, moze prowadzi¢ do niekorzystnych
rezultatow, mianowicie prob egzekwowania przez przedsiebiorcow ochrony obiektywnie mato
waznych danych, ktére nie podnoszg konkurencyjnej pozycji przedsiebiorstwa. W takim
przypadku rzadko nastgpi zagroZenie lub naruszenie istotnych intereséw przedsiebiorcy i w
rezultacie nie bedzie mozna wykazac popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji.”
(Komentarz do art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.93.47.211), [w;] K. Korus, Lex/El.2002, Lex Omega, Wydawnictwo Wolters
Kluwer). Podkresli¢ nalezy, iz przyczyny wytgczenia jawnosci winny mie¢ charakter na tyle
obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zaréwno przez zamawiajgcego, jak i w
postepowaniu odwotawczym. Ponadto zamawiajgcy nie moze zastrzezonych informacii
traktowac cato$ciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektorych informacji uzna¢, ze mozna je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszej sprawy Izba stwierdzita, co nastepuije.
Jak wskazano powyzej, w dniu 25 maja 2011 r. po zapoznaniu sie z ofertg Konsorcjum
TRECOM-VERAX odwolujgcy wystosowat do zamawiajgcego pismo, w ktérym wskazywat na
brak zasadno$ci zastrzezenia przez tego wykonawce tajemnicy przedsigbiorstwa w
odniesieniu do Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz
oprogramowania. Zamawiajgcy dopiero w dniu 3 czerwca 2011 r. zwrécit sie do Konsorcjum
TRECOM-VERAX o wyjasnienia w przedmiocie zasadno$ci zastrzezenia. Na rozprawie
wskazywat, iz prowadzit wkasne badanie skuteczno$ci zastrzezenia, ktérego efektem byto
uznanie, iz z uwagi na fakt, ze w ofercie wskazano na dedykowany i autorski charakter
niektorych z elementéw oferty, zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa mogto by¢ uznane
za uzasadnione.

Zdaniem |zby zamawiajgcy w oparciu o trzymane w dniu 6 czerwca 2011 r.
wyjasnienia Konsorcjum TRECOM-VERAX dokonat btednej oceny, iz w wystarczajgcy
sposbb uzasadniajg one zastrzezenie catej Specyfikacji technicznej dostarczanych i
instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania, stanowigcej w istocie informacje o tym, co
zostanie dostarczone w ramach realizacji zamdowienia, czy przedmiot dostawy spetnia
szczegotowo okreslone wymogi zamawiajgcego, jak rowniez czy istniejg podstawy do
przyznania dodatkowej punktaciji w kryterium elementy funkcjonalno-uzytkowe z waga 40%.
Pismo z dnia 6 czerwca 2011 r. ma charakter bardzo ogdélny, zawiera przede wszystkim
rozwazania prawne co do charakteru i definicji tajemnicy przedsiebiorstwa oraz przestanek



skuteczno$ci jej zastrzezenia, nie odnoszgc sie w ogole do poszczegdinych elementow
Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania
zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX. W
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ocenie Izby bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, na ktérg wskazywat wykonawca, ze
lakoniczno$¢ wyjasnien zwigzana byta z obawa przed udostepnieniem podmiotom trzecim
danych w nich zawartych z uwagi na brak jednolitoSci orzecznictwa co dopuszczalnosci
zastrzezenia przedmiotowych wyjasnien oraz mozliwego niedochowania starannosci przez
pracownikbw zamawiajgcego. Izba stwierdza, iz w jej opinii ma on mozliwo$¢ utajnienia
wyjasnien odnosnie przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, jezeli w ramach
wyjasnien mogtoby doj$¢ do ujawnienia okoliczno$ci zastrzezonych jako poufne, za$ obawy
co do mozliwosci ich udostepnienia podmiotom trzecim przez zamawiajgcego nie sg
wystarczajgcg podstawg dla braku rzeczowosci i skonkretyzowania.

Oceniajgc przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, na ktére powotywato
sie Konsorcjum TRECOM-VERAX, zdaniem Izby nie mozna uzna¢ za wystarczajgcego
stwierdzenia, iz utajnione informacje ,posiadajg warfos¢ gospodarczg zwigzang z
osigganiem korzysci handlowych” oraz ,stanowig informacje techniczng okre$lajaca
szczegolny dla wykonawcy sposob, moZliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia w Sposob
najkorzystniejszy dla zamawajgcego przy zaoferowaniu okreslonego sprzetu i
oprogramowania wyprodukowanego indywidualnie na potrzeby realizacji przedmiotu
zamoéwienia”, zas ,nieuprawnione ujawnienie tych informacji przez zamawajgcego stanowic
moZe podstawe do dokonania przez podmioty konkurencyjne wobec konsorcjum
niedozwolonych czynéw nieuczciwej konkurencji w szczegdlnosci osiggania korzysci
majgtkowych w zwigzku z poznaniem sposobu wykorzystania dostepnego im sprzetu
oprogramowania”. Wykonawca wskazywat ponadto, iz informacje zastrzezone w zakresie
sposobu wykorzystania oprogramowania i urzgdzen na potrzeby realizacji przedmiotu
zamowienia sg wytworzone indywidualnie dla potrzeb tej oferty i nigdy nie byly ujawniane do
wiadomosci publicznej, jak réwniez, ze nie jest wolg Konsorcjum TRECOM-VERAX
ujawnianie ich na zewnatrz. Nie sg one rowniez dostepne drogg zwyktg i dozwolong, a
dostep do nich majg jedynie podmioty, ktérych te informacje dotycza. Konsorcjum TRECOM-
VERAX stwierdzato, iz informacije te nie sg udostepniane w jakichkolwiek dostepnych
publicznie materiatach, system informatyczny zostat zabezpieczony, a fakt ochrony zostat
zakomunikowany osobom biorgcym udziat w sporzgdzaniu oferty.

Izba stwierdza, iz na podstawie takich wyjasnieh zamawiajgcy niezasadnie doszedt
do wniosku o skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec catej Specyfikacii
technicznej dostarczanych i instalowanych urzadzen oraz oprogramowania. Oczywistym jest
bowiem, iz oferta skladana na potrzeby danego postgpowania uwzglednia jego specyfike i
wymagania. Nie oznacza to jednak, iz poufny charakter uczestnictwa w przetargu czy tresci
oferty na etapie jej sporzagdzania jest tozsamy z przyjeciem, iz zawsze i z tej tylko przyczyny
zawiera ona elementy tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca powotywat sie na techniczny
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charakter zastrzezonych informacji, wskazujac, iz ,stanowig informacje techniczng
okreslajgcg szczegolny dla wykonawcy sposob, mozliwos¢ wykonania przedmiotu
zamoéwienia w sposob najkorzystniejszy dla zamawiajgcego przy zaoferowaniu okreslonego
sprzetu i oprogramowania wyprodukowanego indywidualnie na potrzeby realizacji
przedmiotu zamdwienia”. Z powyzszego wynika zatem, iz powolywat sie zaréwno na
okoliczno$¢ zastosowania autorskich i dedykowanych dla tego zaméwienia rozwigzan
wskazanych w Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzadzen oraz
oprogramowania, jak i ze dobor tych rozwigzan ma wymiar autorski i opiera sie na
szczeg6lnym know-how wykonawcy, ktére pozwala mu na zaproponowanie
najkorzystniejszego dla zamawiajgcego sposobu wykonania zamowienia. Ponadto na
rozprawie jako uzasadnienie ochrony wskazywano fakt, iz konkurenci popehnili bledy w
ofertach, ktére mogg prébowa¢ sanowaé poprzez odwotanie sie do szczegdtowego opisu
zawartego w ofercie Konsorcjum TRECOM-VERAX. Wykonawca podkreslat, ze to wiasnie
6w szczegolny opis w zestawieniu z zaproponowanymi rozwigzaniami decyduje o tym, ze
mozliwe jest ustalenie sposobu realizacji przez wykonawce zamowienia, kitéry to sposéb



objety jest poufnym charakterem. O warto$ci gospodarczej Swiadczy¢ miataby mozliwo$¢é
uzyskania korzysci handlowych, a ponadto ujawnienie danych zawartych w Specyfikaciji
technicznej dostarczanych i instalowanych urzadzen oraz oprogramowania mogtoby narazi¢
wykonawce na ryzyko dokonania przez podmioty konkurencyjne wobec Konsorcjum
niedozwolonych czyndw nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosSci osiggania korzysci
majgtkowych w zwigzku z poznaniem sposobu wykorzystania dostepnego im sprzetu i
oprogramowania. O warto$ci gospodarczej $wiadczy¢ tez miataby okolicznos¢, iz podmioty,
ktére zgodzity sie opracowac rozwigzania dedykowane na potrzeby tego postepowania, nie z
kazdym podmiotem podejmujg wspbtprace, a okolicznos¢ podjecia tej wspodipracy i
zaproponowania jej Konsorcjum TRECOM-VERAX objeta zostata poufnoscia.

Zdaniem Izby ani powyzsze wyjasnienia ani analiza tresci oferty Konsorcjum
TRECOM-VERAKX nie potwierdza, iz rzeczywiscie wszystkie zastrzezone informacje dotyczg
sprzetu i oprogramowania dedykowanego i wytworzonego specjalnie na potrzeby niniejszego
postepowania. Przemawia za tym takze stanowisko Konsorcjum TRECOM-VERAX podczas
rozprawy, z ktérego wynikato, iz wprawdzie w czesci oferta odwotuje sie do produktoéw
dostepnych na rynku, jednak konfiguruje i dobiera je w szczegdlny autorski sposéb.
Wskazywano takze, iz z informacji zawartych Specyfikacji technicznej dostarczanych i
instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania wnioskowa¢ mozna o sposobie wykonania
zamédwienia, a to ze wzgledu na szczegbtowy opis tam zawarty. W ocenie Izby powyzsze
wyjasnienia nie sg przekonywujgce i nie zostaty poparte zadnym dowodem. Pozostajg one
zatem subiektywnym oswiadczeniem wykonawcy pozbawionym merytorycznej i obiektywnej
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argumentacji. Nalezy zauwazy¢, iz zamawiajacy bardzo szczegdtowo opisat wymagania
techniczne dla przedmiotu zamoéwienia. Jak stusznie zauwazat odwotujgcy w pismie z dnia
25 maja 2011 r. opis zawarty w zatgczniku nr 9 do SIWZ zostat tak skonstruowany, ze
odnosit sie do poszczegdlnych czesci sktadowych systemu z doktadno$cig do urzgdzenia i
oprogramowania. Zadaniem wykonawcow realizowanym poprzez wypetnienie zatgcznika nr
8 (Specyfikacja techniczna dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania)
byto dopasowanie urzgdzen i oprogramowania do szczegdtowych wymagarn zamawiajgcego.
Opis ten byt zatem otwarty w tym znaczeniu, iz nie wskazano, jakie urzgdzenia i
oprogramowanie nalezy zaoferowac (do czego zresztg zamawiajgcy nie bytby uprawniony,
aczkolwiek w niektorych przypadkach zamawiajgcy powotat typ urzadzenia), ale bardzo
szczegbtowo okreslono wymagane parametry techniczne systemu. Réwnocze$nie w
zatgczniku nr 8 zamawiajacy wymagat podania jedynie nastepujacych informacji: w zakresie
sprzetu - nazwa i typ urzadzenia, producent, opis i iloS¢, a oprogramowania — nazwa,
producent, opis, liczba licencji. W ocenie Izby poprzez podanie danych, ktérych wymagat
zamawiajacy we wzorze zatgcznika nr 8 co do zasady nie nastepuje ujawnienie informaciji
dotyczacych sposobu realizacji zamowienia, gdyz opis w tym zakresie nie byt wymagany.
Opis dotyczy¢ miat, jak sie wydaje, gdyz zamawiajgcy nie wskazat szczegdtowo zasad
dokonywanego opisu, umozliwi¢ zamawiajgcemu jedynie ocene spetnienia wymogow
technicznych oraz ocene spetnienia warunkéw dla dodatkowej punktacji. Wykonawca,
bazujgc na niedookresleniu szczegdélnosci opisu, nie moze jednak tak uksztattowac swojej
oferty, aby pomimo braku takiej potrzeby zawierat tam informacje, ktére mogg stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa skutkujgce zastrzezeniem catej Specyfikacji technicznej
dostarczanych i instalowanych urzadzen oraz oprogramowania, a ktérych ujawnienie nie byto
niezbedne dla potrzeb prawidtowosci oferty. Powyzsze wykraczatoby poza dyspozycje art. 8
ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, z uwzglednieniem zasad
postepowania wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto analizujgc Specyfikacje techniczng dostarczanych i instalowanych urzadzenh
oraz oprogramowania zatgczong do oferty Konsorcjum TRECOM-VREMAX stwierdzi¢
nalezy, iz jedynie w niektérych przypadkach wyraznie wskazano tam zaoferowanie urzgdzen
dedykowanych i przystosowanych na potrzeby niniejszego postepowania czy rozwigzan
autorskich. W znacznej czesci zastrzezonego zatgcznika brak jest takich danych, co
sugeruje, iz podane rozwigzanie ma charakter standardowy i dostepny na rynku. Stad
obowigzkiem zamawiajgcego byto zbadanie, czy podane tam urzgdzenia i oprogramowanie
w istocie majg charakter nieujawniony i powstaty na potrzeby tego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, nie za$ sg urzgdzeniami funkcjonujgcymi na rynku. Brak jest
bowiem uzasadnienia dla zastrzezenia informacji odno$nie produktow, ktérych specyfikacje
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sg powszechnie dostepne (np. w Internecie) czy tez znajdujg sie w statej ofercie handlowej, a
zatem dane na ich temat mozna uzyska¢ w dozwolony prawem sposéb i bez szczeg6lnych
staran. Niewatpliwie zatem informacje dotyczgce producenta, modelu, wersji, parametrow
sprzetu i oprogramowania majg walor informacji powszechnie dostepnych. Powotywane
przez wykonawce umowy o poufnosci nie stanowig wystarczajgcej podstawy dla
skorzystania z mozliwo$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ile nie sg spetnione
przestanki ustawowe. Nalezy bowiem podkresli¢, iz o istnieniu podstawy do objecia
tajemnicg okreslonych informacji decyduje jedynie tgczne ziszczenie sie przestanek
wymienionych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zawarcie umow
o poufnosci $wiadczy¢ moze natomiast o podjeciu czynno$ci majgcych na celu zachowanie
informacji w tajemnicy jako jednej z niezbednych przestanek traktowania danej informacji
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum TRECOM-VERAX nie wykazalo tez, aby opis
zawarty w Specyfikaciji technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz
oprogramowania wyrazat jaka$ autorskg koncepcje sposobu realizacji zamowienia.
Okolicznosé, iz niektére urzadzenia czy oprogramowanie jest dedykowane dla
przedmiotowego zamowienia nie uzasadnia objecia tajemnicg catego dokumentu, o ile nie
zostanie ustalone, iz fgcznie (jako cato$¢) informacije tam zawarte posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, a taki wniosek w niniejszym postepowaniu nie wydaje sie uzasadniony.
Ponadto i samo Konsorcjum TRECOM-VERAX na rozprawie przyznato, iz nie wszystkie
informacje na temat zaoferowanego przedmiotu zamowienia dotyczg rozwigzan
dedykowanych czy autorskich. Wskazato na pkt 3—6, 9,12, 15 - do konca Specyfikacji
technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania jako rozwigzania
dedykowane. Oznacza to zatem, iz w pozostatym zakresie zaproponowany przedmiot
zamowienia nie ma waloru dedykowanego czy autorskiego, lecz odnosi sie do rozwigzan
oferowanych i dostepnych na rynku. Uzasadnieniem zastrzezenia catosci Specyfikacii
technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania przez
Konsorcjum TRECOM-VERAX byta okoliczno$é¢, iz z opisu dokonanego przez niego w
ofercie w pozostatym zakresie, zdaniem wykonawcy, wywie$¢ mozna informacje, jaki
system zostat zaoferowany. Analizujgc jednak tre$¢ Specyfikacji technicznej oraz Wymagan
technicznych zawartych w zatgczniku nr 9 do SIWZ Izba ustalita, iz brak jest potwierdzenia
dla tezy, iz w istocie zaproponowany zestaw urzadzen i oprogramowania pozwala na
ustalenie, jak realizowane bedzie zamowienie, jak rowniez aby tgcznie catej Specyfikaciji
technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzeh oraz oprogramowania przypisa¢ walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, niezaleznie od tego czy poszczegdlne zawarte tam informacje
samodzielnie spetniajg przestanki w tym przedmiocie. W ocenie Izby nie zostato wykazane,
iz dane zawarte w Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzadzen oraz
oprogramowania stanowity emanacje jakiego$ szczegdlnie podlegajgcego ochronie know-
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how wykonawcy. Nalezy bowiem uznac, iz w kazdym przypadku realizacji zaméwienia, gdy
zamawiajgcy okresla pewne funkcjonalnosci i parametry techniczne, dopasowanie sprzetu i
oprogramowania do tych funkcjonalnosci i parametrow musi opiera¢ sie na know-how
wykonawcy, co nie jest jednak tozsame, iz w kazdym przypadku opis przedmiotu zamoéwienia
podlega ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Sama wiedza o tym, jakie produkty
spetniajg wymagania SIWZ, jesli rownoczes$nie nie wigze sie to z opracowywaniem
produktéw specjalnie na potrzeby danego postepowania, lecz bazuje na standardowych,
istniejgcych i dostepnych na rynku nie moze byé uznane za tajemnice przedsigbiorstwa
(podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO
2793/10). Taki wymiar mogtyby natomiast mie¢ informacje dotyczgce szczegdlnej
konfiguracji tych urzgdzen, sposobu ich rozmieszczenia czy montazu.

Ponadto nie potwierdzito sie¢ takze twierdzenie Konsorcjum TRECOM-VERAX; jakoby
w opisach zawartych w Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzadzen
oraz oprogramowania zawarte byly szczegélne informacje, ktérych ujawnienie narazitoby
Konsorcjum TRECOM-VERAX na potencjalng szkode. Nalezy bowiem podkresli¢, iz analiza
tych opiséw prowadzi do wniosku, ze w znacznej liczbie stanowig one odzwierciedlenie, czy
wrecz powtdrzenie wymagan zawartych w zatgczniku nr 9, bgdz tez odwotujg sie do tresci
tego zalgcznika poprzez wskazanie parametréw odpowiadajgcych parametrom wynikajgcym



z Wymagan technicznych przedmiotu zamowienia. Izba nie dopatrzyta sie w tak
skonstruowanym opisie przestanek do uznania, iz zawierajg jaki$ walor szczegdlnie
podlegajacy ochronie kosztem uprawnienia pozostatych wykonawcéw do zapoznania sig z
nimi. W opinii Izby brak waloru tajemnicy przedsigbiorstwa odnosi¢ sie moze do wszystkich
elementow Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz
oprogramowania dotyczgcych produktéw standardowych i dostepnych na rynku, ktére
zostaly wskazane bez okreslenia, iz bedg dostosowywane do szczegélnych wymagan SIWZ.
W ocenie Izby dotyczy to np. pkt 1, 2, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 16 Specyfikaciji
technicznej. Przy czym np. w pkt 8, 9, 11, 12, 13 w opisie pojawia sie okreslona konfiguracja,
co do ktorej zamawiajgcy winien zbadac, czy ma ona charakter autorski, czy tez jest
konfiguracjg standardowa. W zakresie gdzie w opisie powtérzono wymagania techniczne z
SIWZ brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla utajniania opisu. Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa mozna natomiast uzna¢ za zasadne w przypadkach rozwigzan okreslonych
jako dedykowane na potrzeby niniejszego postepowania, aczkolwiek i w tym zakresie
niezbednym wydaje sie weryfikacja, czy w istocie jest to rozwigzanie przygotowywane na
potrzeby niniejszego postepowania, czy tez jedynie dostepna opcja. W zakresie pkt 17
Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania
zamawiajacy winien zbada¢ zakres dokonanego zastrzezenia, tj. czy w petnym zakresie jest
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to rozwigzanie autorskie. Co do oprogramowania uznac nalezy, iz w istocie tres¢ Specyfikacji
technicznej dostarczanych i instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania potwierdza jego
dedykowany charakter, aczkolwiek i w tym przypadku twierdzenie o szczegdlnym i
wyjatkowym charakterze opisu nie znajduje potwierdzenia w tresci Specyfikaciji technicznej.
Z tego wzgledu i w tym zakresie zamawiajgcy winien wyjasni¢ przestanki zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem |zby zamawiajgcy nie dokonat takze oceny, czy utrzymanie powyzszego
zastrzezenia bedzie mozliwe w przysztosci, tj. w ramach podpisania umowy. Niewatpliwie
bowiem zgodnie z tre$cig wzoru umowy Specyfikacja techniczna dostarczanych i
instalowanych urzgdzen oraz oprogramowania zgodna z ofertg wykonawcy stanowi
Zatgcznik nr 2 do umowy, a ponadto we wzorze umowy wskazano, iz zatgcznik ten bedzie
obejmowat takze ceny jednostkowe. Tajemnica przedsiebiorstwa nie ma charakteru
etapowego, tzn. nie moze by¢ tajemnica tylko na etapie oceny ofert, a w momencie
dotaczenia jej do umowy straci¢ przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym ustalenie,
iz brak jest mozliwosci utrzymania zastrzezenia wobec 0s6b trzecich, ktére bytyby
zobowigzane do zachowania poufnosci, w istocie winno skutkowac odtajnieniem informaciji
w takim zakresie, w jakim nie mogg one pozosta¢ niejawne z uwagi na tres¢ i wymagania
umowy lub innych przepiséw prawa . Natomiast w ocenie Izby sam jawny charakter umowy,
na co wskazuje art. 139 ust. 3 ustawy Pzp nie oznacza catkowitego braku mozliwosci
zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa wobec jej elementéw. Podstawowe znaczenie w
tym zakresie ma bowiem art. 8 ust. 3 (przewidujgcy jednoznacznie, ze elementéw oferty
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa nie ujawnia sie) oraz art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp (okreslajgcy enumeratywnie w jakim zakresie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstw
jest niedopuszczalne). Nalezy podkresli¢, iz art. 86 ust. 4 ustawy Pzp nie wytgcza z zakresu
mozliwego zastrzezenia opisu przedmiotu zamoéwienia. Niewatpliwie jawno$¢ postepowania
stanowi zasade, za$ wylaczenie jawno$ci z uwagi na ochrone tajemnicy przedsigbiorstwa
wyjatek od tej zasady, jednak jest to wyjgtek w petni dopuszczalny, a poza art. 86 ust. 4
ustawy Pzp, brak jest przepiséw jednoznacznie wyznaczajgcych granice dla jego
zastosowania. Przepis art. 139 ust. 3 ustawy Pzp ustalajgcy jawnosé uméw w sprawie
zamédwienia publicznego, przewiduje udostepnienie umowy na zasadach przewidzianych w
przepisach o dostepie do informacii publicznej, a przepisy te respektujg zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (Dz.U. Nr 112, poz. 1198). Uwzgledniajac powyzsze, nalezy takze
stwierdzic¢, iz brak jest wyraznej podstawy prawnej dla stwierdzenia, iz nie jest dopuszczalne
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa okolicznosci podlegajgcych ocenie w kryteriach
oceny ofert, o ile nie sg to okoliczno$ci wskazane w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. Taka
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dyrektywa moze by¢é wywodzona jedynie z prymatu zasady jawno$ci postepowania i
dopuszczalnosci weryfikacji oferty pod tym katem przez innych wykonawcéw kosztem
jednostkowego uprawnienia wykonawcy do ochrony jego intereséw w formie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, cho¢ ustawa Pzp przyznaje mu takie prawo. W ocenie Izby
odtajnienie informacji prawidtowo zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa jedynie z
uwagi na ich zwigzanie z kryterium oceny ofert, jesli nie sg to informacje nie podlegajace
zastrzezeniu, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, nie znajduje jednoznacznego
normatywnego uzasadnienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie [zby zamawiajgcy powinien zatem ujawnic nie
stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa informacje zawarte w Specyfikacji technicznej
dostarczanych i instalowanych urzadzen oraz oprogramowania oferty Konsorcjum TRECOM-
VERAX;, po uprzednim wyczerpujgcym zbadaniu i wyjadnieniu okoliczno$ci podniesionych
przez lzbe. Powyzsze dotyczy zarowno badania we wtasnym zakresie, jak i w oparciu o
informacje uzyskane od wykonawcy. Niewatpliwie bowiem na etapie postepowania
odwotawczego prowadzenie tego typu wyjasnien i dowodzenie, iz dana informacja ma
charakter zastrzezony jest znacznie utrudnione z uwagi na niemozliwo$¢ utajnienia wobec
stron (odwotujgcego) dokumentdéw przedktadanych na potwierdzenie zasadnosci
zastrzezenia (art. 189 ust. 6 ustawy Pzp dotyczacy mozliwosci wylgczenia jawnosci rozprawy
nie przewiduje mozliwo$ci wylgczenia jawnosci kosztem uczestnictwa w niej odwotujgcego).
Wyjaénienia powinny by¢ zatem konkretne i szczegotowe, a w razie ich braku zamawiajacy
winien odtajni¢ oferte w zakresie, w ktorym nie zostanie potwierdzona skuteczno$ci
zastrzezenia.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata, iz zachodzg podstawy do uwzglednienia
odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 2 pkt 1
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym wynagrodzenie
petnomocnika odwotujgcego w maksymalnej kwocie 3 600,00 zt na podstawie przedtozonej
do akt sprawy faktury.

Przewodniczacy:
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