Sygn. akt KIO 2817/10

WYROK
z dnia 14 stycznia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Rzonca
Protokolant: Agata Dziuban

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

31 grudnia 2010 roku przez wykonawcoéw sktadajacych oferte wspolng: Maxto M.
Staniewski, T. Wojewoda Spétka jawna (lider), Asseco Systems Spétka Akcyjna, z
siedziba dla lidera 31 — 421 Krakéw, ul. Reduta 5 odwotania, dotyczgcego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego, ktérym jest
Samorzad Wojewodztwa Mazowieckiego, 03 — 719 Warszawa, ul. Jagiellonska 26.

przy udziale wykonawcow sktadajgcych oferte wspolng: WebTradeCenter Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, Consortia Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, z siedziba dla lidera 05 — 077 Warszawa — Wesola, Zakret ul. Trakt
Brzeski 89 zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego;

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje odtajnienie niestusznie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofertach:
- wykonawcow skiadajacych oferte wspolna: WebTradeCenter Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia (lider), Consortia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
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z siedziba dla lidera 05 — 077 Warszawa — Wesola, Zakret ul. Trakt Brzeski 89,

- oraz wykonawcow sktadajacych oferte wspoélna: Kolporter Info Spotka Akcyjna
(lider), Makronet Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, z siedziba dla lidera
25— 528 Kielce, ul. Zagnanska 61

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: WebTradeCenter Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, Consortia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, z

siedziba dla lidera 05 — 077 Warszawa — Wesola, Zakret ul. Trakt Brzeski 89 i

nakazuje

a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych, w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych,
zero groszy) uiszczony przez wykonawcow sktadajgcych oferte wspéing: Maxto M.
Staniewski, T. Wojewoda Spoétka jawna (lider), Asseco Systems Spétka Akcyjna,
z siedziba dla lidera 31 — 421 Krakdw, ul. Reduta 5,

b) zasgdza od wykonawcow skltadajacych oferte wspéing: WebTradeCenter Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, Consortia Spotka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, z siedziba dla lidera 05 — 077 Warszawa — Wesola, Zakret
ul. Trakt Brzeski 89 na rzecz wykonawcow sktadajacych oferte wspolna: Maxto
M. Staniewski, T. Wojewoda Spétka jawna (lider), Asseco Systems Spotka
Akcyjna, z siedziba dla lidera: 31 — 421 Krakow, ul. Reduta 5 koszty w wysokosci
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ziotych zero groszy)
poniesione w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samorzad Wojewodztwa Mazowieckiego - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na dostawe sprzetu
komputerowego i systemow operacyjnych na potrzeby realizacji projektow EA i BW w
oparciu o przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych (t.).
Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 21 grudnia 2010 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Maxto M.Staniewski T.Wojewoda Spodtka Jawna (lider), ul. Reduta 5, 31-421
Krakow, Asseco Systems Spodtka Akcyjna, ul. 17 stycznia 74, 02-146 Warszawa (dalej:
~Konsorcjum Maxto” lub ,Odwolujgcy”) zapoznat sie z jawnymi czesciami ofert. Zamawiajgcy
odmowit udostepnienia czeSci dokumentéw zawartych w ofertach nw. wykonawcéw
powolujgc sie na zastrzezenie tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 31 grudnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynelo
odwotanie Konsorcjum Maxto. W tej samej dacie Odwotujacy, w formie faksu, przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1. art. 7 ust. 1 poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych przepisow
ustawy,

2. art. 8ust. 1, 2i 3, art. 96 ust. 3 ustawy poprzez odmoéwienie Odwolujgcemu okazania
catosci ofert nw. wykonawcéw, na skutek uznania za skuteczne dokonanego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofertach:

a) ,Kolporter Info S.A. i Makronet Sp. z o.0. (dalej: ,Konsorcjum Kolporter”),

b) WebTradeCenter Sp. z 0.0. oraz Consortia Sp. z 0.0. (dalej ,Konsorcjum
WebTradeCenter”),

c) Wasko S.A. (dalej: ,Wasko”).

Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia bezpodstawnie
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji zawartych w ofertach Konsorcjum
Kolporter, Konsorcjum WebTradeCenter oraz Wasko, w szczegdélnosci opisu oferowanego

przez wykonawcow przedmiotu zamowienia, ktdérego wzér stanowi zatgcznik nr 2A do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”) oraz
wskazanych w siwz certyfikatow, oSwiadczen i innych dokumentéw potwierdzajacych, ze
oferowane ustugi dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat miedzy innymi, ze w jego ocenie,
zastrzezone dokumenty nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy i winny
zostac ujawnione przez Zamawiajgcego. Podnosit, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawno$¢ postepowania o
zamowienie publiczne i jawno$¢ ofert. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawcy powinni wykazac, ze zrobili to w
sposo6b uprawniony. Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez
wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuacji gdy zamawiajgcy w wyniku
przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje
majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji. Jezeli natomiast, w ocenie Zamawiajgcego, zastrzezone przez
wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie
przepiséw ustawy Pzp lub odrebnych przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia ich w
ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zdaniem
Odwolujgcego ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje.

Odwotlujgcy wskazywat, ze z orzecznictwa lzby wynika, iz certyfikaty nie mogg zosta¢
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy (tak np. wyrok z dnia 8 sierpnia 2008r.
sygn. akt KIO/UZP 72/08 czy wyrok z dnia 28 kwietnia 2009r. sygn. akt KIO/UZP 451/09).

W zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, ktdrego wzor stanowi Zatgcznik nr 2A do
siwz oraz oSwiadczen i innych dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi i dostawy
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, Odwotujacy podkreslat, ze KIO w
analogicznych przypadkach nakazata ujawnienie cato$ci lub znacznej czesci dokumentéw
(tak np. wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO 2079/10).

Dodatkowo Odwotujgcy wyjasniat, ze z treSci odwotania wniesionego przez Wasko w
dniu 20 grudnia 2010 r. wynika, iz wykonawca ten odwiadczyt, iz zastrzezone przez niego
czesci oferty na stronach od 9 do 18 oraz od 23 do 129 nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa i wniést o ich odtajnienie. Pomimo tego, dokumenty te nie zostaty
udostepnione Odwotujgcemu podczas zapoznawania sie z protokotlem postepowania i jego
zatgcznikami w dniu 21 grudnia 2010r.

W dniu 7 stycznia 2011 r. w formie pisemnej (prezentata KIO z datg 07.01.2011 r. —
wplyw bezposredni) zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

ztozyli wykonawcy: Konsorcjum Kolporter oraz Konsorcjum WebTradeCenter.

Konsorcjum Kolporter w uzasadnieniu przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego podnosit, ze zarzuty Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu sg
w petni niezasadne. Wskazywat, ze wszystkie informacje zawarte w utajnionej czesci oferty
Przystepujgcego spetniajg przestanki i odpowiadajg definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wskazywat, ze Konsorcjum Kolporter wypetniajgc zobowigzanie natozone przez
producentéw sprzetu - dostawcow, zobligowane jest do nieujawniania tych danych
pozostatym wykonawcom w postepowaniu oraz osobom trzecim. W jego opinii ujawnienie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informaciji pozwoli konkurencji poznanie
rozwigzan technicznych producenta (dotychczas nieujawnionych) co narazi go na szkode,
albowiem pozwoli konkurencji zareagowac na te rozwigzania np. poprzez produkcije
analogicznych funkcjonalnie rozwigzan. Przystepujacy wyjasniat, ze dane zawarte w
formularzu ofertowym jak réwniez o$wiadczenia tych producentdéw zawierajg informacje
handlowe, a wiec majgce istotng warto§¢ gospodarczg. Informacije te jako cato$¢ rowniez nie
$g znane ogobtowi i nie ujawnione do wiadomosci publicznej. Sg one zatem, w opinii
Przystepujacego, ,tajemnica przedsiebiorstwa" gdyz Konsorcjum przejawia wole, by
pozostaty one tajemnicg dla pewnych két odbiorcow, konkurentdéw i wola ta dla innych jest
rozpoznawalna. Ponadto Konsorcjanci w przedmiotowym postepowaniu, zwigzani sg
klauzulg poufnosci z kontrahentami, dostawcami i producentami sprzetu na poczet
niniejszego postepowania, ktdra obejmuje zaréwno jego dostawcow jak i pracownikéw oraz
osoby wspotpracujace z dostawcami. Wyjasniat, ze podjeto dziatania, w celu ochrony tych
informacji. Konsorcjum Kolporter podnosit, ze zawarte w objetej tajemnicg przedsigbiorstwa
czesci oferty dane majg niewatpliwie charakter organizacyjny, technologiczny oraz
techniczny. Informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie nalezy oceniac
tacznie, jako powigzane ze sobg elementy jednego projektu oferujgcego szczegdtowe
rozwigzania techniczne dla osiagniecia funkcjonalnosci okreslonej przez Zamawiajgcego.
Przystepujacy podkreslat, iz oferowany sprzet komputerowy dotychczas nie jest oferowany
na rynku i jest przygotowywany funkcjonalnie w pierwszej kolejnosci pod niniejsze
postepowanie. Ponadto, zastrzezone zatgczniki takie jak certyfikaty i oSwiadczenia zawierajg
rowniez istotne dane o charakterze handlowym {j. wskazujg konkretny model urzadzenia i
jego parametry, informacje o kontrahentach oraz zrédtach zaopatrzenia, ktorych poufnosé
moze mie¢ znaczenie z punktu wiedzenia konkurencyjnosci wykonawcéw. W opinii
Przystepujacego sg to niewatpliwie informacje obejmujgce doswiadczenie i wiadomosci
przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, a w szczegdlnosci do konkurowania na rynku.

Konsorcjum WebTradeCenter w uzasadnieniu przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego podnosit, ze wszystkie informacje zawarte w



utajnionej czesci oferty Przystepujacego spetniajg przestanki i odpowiadajg definicii
tajemnicy przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W jego opinii zarzuty przedstawione w odwotaniu Konsorcjum Maxto sg
catkowicie nieuzasadnione i bezpodstawne, a zatem nie mogg by¢ uwzglednione.
Przystepujgcy zwracat uwage, iz ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ dokonania przez
wykonawce zastrzezenia czesci oferty jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, zatem
skorzystanie z tej dyspozycji w Zzaden sposéb nie narusza zasady uczciwej konkurenciji.
Podnosit, ze, Odwotujgcy nie popart swojej tezy zadnym dowodem, a zgodnie z art. 6
kodeksu cywilnego, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie/firmie, ktora z faktu
wywodzi skutki prawne. Zdaniem Przystepujgcego zastrzezone przez niego w

wypetniajg dyspozycje normy przedmiotowym postepowaniu informacje
definiujgcej
informacje, jako stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa, co znajduje potwierdzenie zaréwno
w doktrynie prawa, jak rowniez bogatym orzecznictwie sagddéw powszechnych. Wyjaéniat
jednoczesnie, iz zastrzezone w przedmiotowym postepowaniu informacje nie zostaly i nie
moga by¢ ujawnione i udostepnione do wiadomosci publicznej. Sg one nieznane ogétowi, a
w szczegdlnosci osobom i podmiotom, ktdre ze wzgledu na wykonywang dziatalno$é
gospodarczg sg zainteresowane ich posiadaniem. Zastrzezone informacje sg znane i
dostepne jedynie Scisle ograniczonej grupie podmiotéw, jednoczesnie sg to dokumenty
podmiotu trzeciego, a konsorcjum liderem WebTradeCenter zobowigzato sie do nie
ujawniania ich, jako iz ze wzgledu na swojg warto$¢ gospodarczg stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa oraz nie sg udostepniane powszechnie. Oferte techniczna wraz z wszelkimi
dokumentami i certyfikatami potwierdzajgcymi spetnienie wymogbéw Zamawiajgcego
Przystepujacy otrzymat od podwykonawcy firmy NTT System S.A., ktéra to zobowigzata go
do zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa w umowie o poufnosci.

W pismie z dnia 12 stycznia 2011 r., ktére w formie faksu wptyneto do Krajowej Izby
odwotawczej w dniu 12 stycznia 2011. r 0 godz. 15.08, a nastepnie w oryginale zostato
ztozone przez Zamawiajgcego na posiedzeniu z udziatem stron, Zamawiajacy wyrazit swoje
stanowisko w ktérym uwzglednit zarzuty przedmiotowego odwotania. Uzasadniajgc swojg
odpowiedz na odwotanie stwierdzit, ze argumenty podnoszone przez Odwotujgcego sie majg
uzasadnienie.

W niniejszym pi$mie Zamawiajgcy wyjasniat takze, iz w dniu 15 grudnia 2010 r.
wystgpit do wszystkich wykonawcéw, ktérych oferty zawieraly cze$¢ zastrzezong jako
tajemnica przedsigbiorstwa, z wezwaniem do ztozenia wyjasnien, jaka jest podstawa prawna
i uzasadnienie faktyczne zastrzezenia dokumentdw, o ktérych mowa powyzej i uznania ich
treSci za tajemnice przedsigbiorstwa oraz jakie dziatania zostaty przez wykonawcéw podjete

6

w celu zachowania ich poufnosci, gdyz zdaniem Zamawiajgcego tresc¢ tych

dokumentow nie stanowi informacji technicznej, technologicznej, organizacyjnej czy

innej posiadajgcej wartos¢ gospodarcza, natomiast m. in. na ich podstawie mozna stwierdzi¢,
czy wykonawca oferuje sprzet o wymaganych parametrach. W odpowiedzi na powyzsze
wezwanie wykonawca Wasko w pi$mie otrzymanym przez Zamawiajgcego w dniu 17 grudnia
2010 r. dokonat odtajnienia zastrzezonej czesci oferty, natomiast wykonawcy Konsorcjum
Kolporter oraz Konsorcjum WebTradeCenter odméwili wykonania tej czynnosci (w pismach
otrzymanych przez Zamawiajgcego w dniach odpowiednio 17 i 16 grudnia 2010 r.).
Zamawiajacy po ponownym przeanalizowaniu zakresu utajnionych czesci ofert, wyjasnien
wykonawcow, ktdrzy je utajnili oraz po analizie argumentaciji Odwotujgcego, zgodzit sie z
przedtozonym zarzutem nieuzasadnionego ograniczenia jawnosci postepowania, o ktorej
mowa w art. 8 ustawy.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia, oferte,
odpowiedz na odwolanie oraz stanowiska i oSwiadczenia stron przedstawione na
rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W § 9 ust. 5 pkt 2 siwz ,Opis sposobu przygotowywania ofert” Zamawiajacy wskazat,
ze na oferte sklada sie miedzy innymi wypetniony i podpisany formularz opisu oferowanego
przez wykonawce przedmiotu zamowienia, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 2A do siwz.
Zatgcznik nr 2A do siwz zawiera nastepujgce kolumny: ,Lp.”, ,Nazwa komponentu",



,Wymagane minimalne parametry techniczne” oraz ,Oferowane parametry techniczne” a
takze precyzuje obowigzek podania nazwy producenta, modelu oraz typu oferowanych
urzgdzen.

Z tresci projektu umowy, stanowiacego zatacznik nr 3 do siwz (str. 15) wynika, ze
oferta wybranego wykonawcy wraz z opisem oferowanego przez wykonawce przedmiotu
zamowienia bedzie stanowi¢ integralng czes¢ umowy w formie zatgcznikéw.

Konsorcjum WebTradeCenter utajnito tre§¢ zlozonej w postgpowaniu oferty od str. 27
do str. 141, w tym znajduje sie m. in.: zat. Nr 2A do siwz ,Formularz opisu oferowanego
przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia” (oferta str. od 37 do str. 100). Oferta ww.
wykonawcy od str. 101 do str 141 zawiera: certyfikaty, oSwiadczen i inne dokumenty
potwierdzajgce, ze oferowane ustugi dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego.

Konsorcjum Kolporter utajnito tre$¢ ztozonej w postepowaniu oferty od str. 50 do str.
155, w tym znajduje sie m. in.: zat. Nr 2A do siwz ,Formularz opisu oferowanego przez

wykonawce przedmiotu zamoéwienia” (oferta str. od 59 do str. 128). Oferta ww. wykonawcy
od str. 129 do 155 zawiera certyfikaty, oSwiadczen i inne dokumenty potwierdzajgce, ze
oferowane ustugi dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

W poczet materiatu dowodowego Izba wigczyta réwniez cze$¢ dokumentacii z
postepowania o sygn. akt KIO 2737/10, w ktorej znajdowalo sie m. in. nizej wymienione
pismo Zamawiajgcego z pro$ba o wyjasnienia wraz z odpowiedziami wykonawcow, ;.
Konsorcjum Kolporter, Konsorcjum WebTradeCenter oraz Wasko.

W dniu 15 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy pismem zwrocit sie do wykonawcow:
Konsorcjum Kolporter, Konsorcjum WebTradeCenter oraz Wasko o udzielenie wyjasnien w
zakresie podstawy prawnej oraz uzasadnienia faktycznego zastrzezenia dokumentéw, o
ktérych mowa powyzej, i uznania ich treSci za tajemnice przedsiebiorstwa oraz wskazania
jakie dziatania zostaly podjete przez ww. wykonawcoéw w celu zachowania ich poufnosci.

W pismach z dnia 16 grudnia 2010 r. oba Konsorcja wskazaty powody objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa powyzszych dokumentow i podtrzymaty zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do tych dokumentow.

Pismem, réwniez z 16 grudnia 2010 r. Wasko wyjaénit, ze zastrzezenie tajemnicy w
stosunku do czesci formularza oferty znajdujgcego sie na stronach od 9-18 byto wynikiem
omytki i wnidst o odtajnienie tej czesci oferty. Ponadto wskazat, ze cze$¢ oferty znajdujgca
sie na stronach od 23 do 129, . opis oferowanego przedmiotu sprzetu i zaméwienia —
zatgcznik nr 2 oraz oSwiadczenia i certyfikaty — zatgcznik nr 3, nie stanowi tajemnicy
przedsigbiorstwa i nie powinna zostac nig objeta. Tym samym, wniést réwniez o odtajnienie
tej czesci swojej oferty.

W dokumentacji postepowania znajduje sie réwniez zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego - Konsorcjum WebTradeCenter - do
ktérego zatgczono m. in. odwiadczenie zarzadu firmy NTT System S.A., w ktérym firma NTT
nie wyrazita zgody na ujawnienie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentow przekazanych na potrzeby przedmiotowego postepowania.

W poczet materiatu dowodowego wtgczono réwniez umowe o wspdtpracy z dnia 9
listopada 2010 r. zawartg pomiedzy NTT System S.A. oraz Kolporter Info S.A. w ktérej w § 4
»T1ajemnica handlowa” wykonawca Kolporter Info S.A. zostat zobowigzany do zachowania
poufnosci informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa NTT System S.A.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.



W pierwszej kolejnoéci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Odwotujgcy legitymuje
sie uprawnieniem do korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust.
1 Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit rowniez, Zze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy.

Na wstepie Izba, po przeprowadzeniu szczegotowego badania, stwierdzita, ze
Konsorcjum Kolporter nie przystgpito skutecznie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, gdyz przystapienie zostato podpisane przez osobe nieuprawniona.

Przystgpienie wykonawcy Konsorcjum Kolporter do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego zostato podpisane przez Pana Pawta P., ktory podpisat ww.
dokument na podstawie petnomocnictwa udzielonego w dniu 18.05.2010 r. przez Prezesa
Zarzadu Kolporter Info S.A. Pana Jarostawa A.

Wskazaé nalezy, ze powyzsze petnomocnictwo uprawniato do reprezentowania firmy
Kolporter Info S.A. w postepowaniu przetargowym na dostawe sprzetu komputerowego i
systemow operacyjnych na potrzeby realizacji projektéw EA i BW dla Samorzadu
Wojewodztwa Mazowieckiego w Warszawie, w tym: kontaktu z Zamawiajgcym,
podpisywania wszelkich dokumentdéw prawnych zwigzanych z postepowaniem, podpisania
oferty, podpisania o$wiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz zawarcia umowy.

W dniu 20.05.2010 r. nastepujace podmioty: Kolporter Info S.A. oraz Makronet
Sp. z 0.0., ustanowity jako petnomocnika — wykonawce Kolporter Info S. A. w ramach
postepowania pn. ,Dostawa sprzetu komputerowego i systemow operacyjnych na potrzeby
realizacji projektéw EA i BW”. Petnomocnictwo obejmowato w szczegdlnosci umocowanie
do:

a) podpisania i ztozenia w imieniu wykonawcy wniosku i oferty wraz z zatgcznikami,

b) sktadania w imieniu wykonawcy w toku postepowania wszelkich osSwiadczen i
dokonywania czynnosci przewidzianych przepisami prawa oraz skladania innych
o$wiadczen w zwigzku z postepowaniem, w tym poswiadczenia kopii dokumentéw za
ich zgodnos¢ z oryginatem, zadawania pytan, sktadania wyjasnien dotyczacych tresci
whniosku i oferty oraz innych dokumentow skladanych przez wykonawce w zwigzku z
postepowaniem,

€) wnoszenia w imieniu, wykonawcy wszelkich przystugujacych mu w postepowaniu
Srodkdéw ochrony prawnej, w szczegdlnosci odwotania, skargi do sadu, jak rowniez
przystgpienia do postgpowania odwotawczego wniesionego przez innego

wykonawce, opozycji wobec przystgpienia do postepowania odwotawczego innego
wykonawcy oraz sprzeciwu wobec odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie innego
wykonawcy.

d) wnoszenia w imieniu wykonawcy wszelkich pism procesowych w postepowaniu przed
Prezesem Urzedu Zaméwien Publicznych, Krajowej Izbie Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zaméwien Publicznych oraz przed Sgdem Okregowym,

e) reprezentowania wykonawcy na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowg lzbg
Odwolawczg przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych oraz przed Sgdem
Okregowym,

f) prowadzenia korespondencji zwigzanej z postepowaniem,

g) zawarcia w imieniu wykonawcow umowy w sprawie zamowienia publicznego
bedgcego przedmiotem postepowania,

h) wystawiania faktur VAT dla Zamawiajgcego oraz odbioru naleznosci przewidzianych
umowg z Zamawiajgcym,

i) zaciggania zobowigzan w wysoko$ci odpowiadajgcej cenie oferty,

j) wniesienia w imieniu wykonawcy catego wymaganego przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu wadium.

W opinii Izby, z tresci petnomocnictwa z dnia 18.05.2010 r. udzielonego na rzecz
Pana Pawta P. nie wynika, iz zostat on umocowany do dziatania w imieniu wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wprost przeciwnie, z tresci
powyzszego petnomochnictwa wyraznie wynika, iz osoba umocowana - Pan Pawet P. - dziata



tylko i wytgcznie w imieniu Kolporter Info S.A. Oznacza to, iz petnomocnik ten nie zostat
umocowany do reprezentowania wszystkich wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego i tym samym podpisujac przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego byt umocowany jedynie do dziatania w imieniu na
rzecz wykonawcy Kolporter Info S.A.

Powyzsze wynika wprost z daty udzielenia oraz treSci obu petnomochictw.
Jednostronna czynno$¢ prawna, jakg jest udzielenie petnomocnictwa, wywotuje skutki na
przyszios¢ (pro futuro). Zatem Kolporter Info S.A. ustanowiony dnia 20.05.2010 r.
petnomochikiem konsorcjum udzielajgc dnia 18.05.2010 r. petnomocnictwa na rzecz
petnomocnika — Pawta P. - nie miat wéwczas umocowania do dziatania w imieniu i na rzecz
Makronet Sp. z 0.0. i tym bardziej nie miat umocowania do udzielenia petnomocnictwa w
imieniu i na rzecz tego podmiotu. Powyzsze dziatanie jest niezgodne z zasadg wyrazong w
paremii nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet.
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Odnoszac sie do stwierdzenia petnomocnika Konsorcjum Kolporter, ze zgodnie z
przepisami ustawy - Kodeksy cywilny ww. petnomocnictwo moze by¢ potwierdzone przez
osobe, ktéra udzielita petnomocnictwa, Izba wyjasnia, ze takie potwierdzenie winno mie¢
forme pisemng oraz by¢ dokonane przed uptywem terminu do ztozenia przystgpienia do
postepowania odwolawczego. Tym samym nie mozna uznac, iz ustne potwierdzenie takie
petnomocnictwa na rozprawie, nawet przez prawidtowo umocowang osobe, byloby
prawidiowe i skuteczne.

W niniejszej sprawie istotnym jest rowniez ustalenie zakresu umocowania
wynikajgcego z pethomocnictwa z dnia 18.05.2010 r. w zestawieniu z pethomocnictwem
konsorcjalnym z dnia 20.05.2010 r. Bezspornym jest, iz petnomocnictwo udzielone Panu
Pawtowi P., w poréwnaniu z petnomocnictwem udzielonym Kolporter Info S.A. z dnia
20.05.2010 r., zawiera znacznie wezszy katalog czynnosci i w zasadzie konczy sie na
uprawnieniu do zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, Ze w takim wypadku brak jest podstaw
do uznania, iz wykonawca Konsorcjum Kolporter skutecznie przystgpit do niniejszego
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow Odwotania
Przystepujacy — Konsorcjum WebTradeCenter — wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia w
catoéci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu.

Podczas rozprawy Odwotujgcy podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacije zawartg w
odwotaniu z wyjatkiem zarzutéw dotyczacych wykonawcy Wasco, ktore zostaty wycofane,
poniewaz wykonawca Wasco przyznat, iz informacje, ktore sg przedmiotem niniejszego
odwotania nie moga by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa i wnosit o ich odtajnienie.

Izba rozpoznata odwotanie i potwierdzita zasadno$¢ stanowiska Odwotujgcego sie jak
réwniez Zamawiajgcego uznajac, ze catos¢ zarzutow odwotania zastuguje na uwzglednienie.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o0 zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy, Izba stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1,
art. 8 ust. 1 pkt 1, 2, 3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp podniesione w odwotaniu potwierdzity
sie.

Izba uznata, ze zastrzezone przez Konsorcjum Kolporter oraz Konsorcjum
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WebTradeCenter czesci ofert, w szczegdlnosci opis oferowanego przez wykonawcow
przedmiotu zamowienia, ktérego wzoér stanowi zatgcznik nr 2A do specyfikacji oraz wskazane
w siwz certyfikaty, oSwiadczenia i inne dokumenty potwierdzajace, ze oferowane ustugi
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, nie stanowity tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg o zwalczaniu



nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 powyzej przywotanej ustawy, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 03.10.2000 r.
(sygn. akt: | CKN 304/00), wydanym na podstawie ww. przepisu ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurenciji, za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona
informacja (wiadomos¢), jezeli spetnia facznie trzy warunki:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci.

Izba wskazuje, ze zgodnie z wyrazong w art. 8 ust 1 Pzp zasadg postepowanie o
udzielenie zamoéwienia jest jawne. Wobec tego, wyjatki od tej zasady winny by¢ Scisle
uzasadnione, a wykonawcy z daleko posunietg ostrozno$cig powinni decydowac o
zastrzezeniu poszczegolnych informacji w ofercie jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Podkresli¢ nalezy, ze tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete wszystkie informacije,
jakie zostang za takie uznane przez podmiot, ktéry nimi dysponuje. Podmiot ten musi by¢
przygotowany na uzasadnienie wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich wyjgtkowego
charakteru, jaki uzasadnia konieczno$¢ ich utajnienia na etapie badania i oceny ofert.

Wykonawcy, zaréwno Konsorcjum Kolporter (od str. 59 do str. 128) jak réwniez
Konsorcjum WebTradeCenter (od str. 37 do str. 100), zastrzegli tre§¢ zatgcznika nr 2A do
siwz pn. ,Formularz opisu oferowanego przez Wykonawce przedmiotu zaméwienia”. Tres¢
ww. zatgcznika zawiera obowigzek podania przez wykonawcéw nazwy producenta, modelu
oraz typu oferowanego urzgdzenia. Ponadto ww. zatgcznik zawiera nastepujgce kolumny:
.Lp.”, ,Nazwa komponentu", ,Wymagane minimalne parametry techniczne” oraz ,Oferowane
parametry techniczne”. Wobec powyzszego oczywistym jest, ze zgdanie jego wypetienia
miato stuzy¢ poréwnaniu przez Zamawiajgcego zgodnosci parametréw technicznych
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oferowanego sprzetu z wymogami postawionymi tym urzadzeniom przez Zamawiajgcego.

Izba data wiare twierdzeniom Odwotujgcego, ktérym nie zaprzeczyt Zamawiajgcy, ze
w przedmiotowym postepowaniu oferowany sprzet oraz jego komponenty majg charakter
sprzetu standardowego a nie dedykowanego. W tej sytuacji nie budzgcym watpliwosci jest
fakt, iz parametry techniczne standardowego sprzetu sg parametrami powszechnie
dostepnymi, publikowanymi przez ich producentéw w ulotkach oraz na stronach
internetowych. Tym samym nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz sg
podawane do wiadomosci publicznej i nie posiadajg w przedmiotowym przypadku wartoSci
gospodarczej, technicznej czy tez technologiczne;.

Odnoszac sie do twierdzen Przystepujgcego zawartych w zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania odwotawczego oraz prezentowanych na rozprawie, iz oferowany w
postepowaniu sprzet oraz oprogramowanie nie jest standardowe, a zostato przygotowane
specjalnie dla tego postepowania, Izba uznata ww. twierdzenia za gotostowne, poniewaz nie
zostaty one poparte przez Przystepujacego zadnym dowodem, a to wiasnie na nim, zgodnie
z art. 6 Kodeksu cywilnego spoczywa ciezar udowodnienia niniejszego faktu.

Izba zwraca uwage, ze Odwotujgcy sie zarébwno w odwotaniu jak tez na rozprawie
domagat sie odtajnienia jedynie informaciji dotyczgcych parametréw technicznych
zaoferowanych przez wykonawcéw urzgdzeh a nie jak twierdzit Przystepujacy okreslonych
rozwigzan technicznych czy tez specyficznych stosowanych technologii.

Izba wskazuje, ze okoliczno$¢ zobowigzan umownych obu Konsorcjéw nie moze by¢
przestanka uprawniajgcg wykonawcéw do skorzystania z mozliwosci uznania ww. informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa i ich utajnienia w trybie przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, poniewaz o istnieniu podstaw do objecia tajemnica okreslonych
informacji decyduje jedynie kumulatywne ziszczenie sie przestanek wymienionych w art. 11
ust. 4 przywotanej wyzej ustawy.

Zaprezentowana powyzej argumentacja znajduje réwniez zastosowanie w



odniesieniu do pozostatych objetych tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw, m. in. tj.
licencje, certyfikaty, deklaracje zgodnosci, ktore w ofercie Konsorcjum Kolporter zostaty
zawarte na stronach: od 129 do 155, natomiast w ofercie Konsorcjum WebTradeCenter na
stronach: od 101 do 141.

Na koniec Izba podkresla, ze z projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do siwz
wynika, ze oferta wybranego wykonawcy bedzie stanowi¢ zatacznik do umowy. Nie
ujawnienie tak istotnej cze$ci umowy stanowitoby naruszenie zasady jawnosci umow.
Podkresli¢, nalezy, ze tajemnica przedsigbiorstwa nie ma charakteru etapowego tzn. nie
moze by¢ tajemnica tylko na etapie oceny ofert, a w momencie dotaczenia jej do umowy
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straci¢ przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak stusznie wskazata KIO w wyroku z dnia
19.05.2008r. — ,brak jest rébwniez podstaw prawnych do utajnienia czesci oferty, ktéra bedzie
podstawg do sporzgdzenia zatgcznikbw umowy zawieranej z wykonawcg” (sygn. akt
UZP/KIO/409/08).

Zdaniem Izby wykonawca wnoszacy sprzeciw - Konsorcjum WebTradeCenter — nie
wykazat w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zastrzezona przez niego czesc¢ oferty
stanowita tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art.
8 ust.1 pkt 1, 2, 3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp. Izba uznata, ze naruszenie ww. przepiséw
miato wptyw na wynik postepowania. Wobec tego Izba nakazata odtajnienie niestusznie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informaciji, w szczegélnosci opisu
oferowanego przez wykonawcéw przedmiotu zaméwienia, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr
2A do specyfikacji oraz wskazanych w siwz certyfikatéw, oSwiadczen i innych dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego, zawartych w ofertach, zaréwno Konsorcjum WebTradeCenter jak réwniez
Konsorcjum Kolporter.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy i art.
192 ust. 2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamdowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3, § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty petnomocnika Odwotujgcego w kwocie
3.600 zt w oparciu o przediozong fakture VAT.

Przewodniczacy:
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