Sygn. akt: KIO/UZP 908/08

WYROK
z dnia 15 wrzes$nia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: S&T Services Polska Sp. z 0.0., 01-171 Warszawa,

ul. Mtynarska 48 (Lider Konsorcjum), Stanimex Sp. z 0.0., 05-091 Zabki,

ul. Kombatantéw 3, Fotosystem Mirostawa Tulikowska, 91-495 £6dz, ul. Zgierska 231D
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komenda Gtéwna Policji, 02-642 Warszawa,

ul. Putawska 148/150 protestu z dnia 11 sierpnia 2008r.

przy udziale Pentacomp Systemy Informatyczne S.A, 01-687 Warszawa,
ul. Lektykarska 29 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po
stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: S&T Services Polska Sp. z 0.0., 01-171
Warszawa, ul. Miynarska 48 (Lider Konsorcjum), Stanimex Sp. z 0.0., 05-091 Zabki,

ul. Kombatantéw 3, Fotosystem Mirostawa Tulikowska, 91-495 £6dz, ul. Zgierska 231D
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: S&T Services Polska Sp. z o0.0.,
01-171 Warszawa, ul. Miynarska 48 (Lider Konsorcjum), Stanimex
Sp. z 0.0., 05-091 Zabki, ul. Kombatantow 3, Fotosystem Mirostawa
Tulikowska, 91-495 £6dz, ul. Zgierska 231D,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3000 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych zero groszy)
przez Konsorcjum: S&T Services Polska Sp. z 0.0., 01-171 Warszawa,
ul. Miynarska 48 (Lider Konsorcjum), Stanimex Sp. z 0.0., 05-091 Zabki,
ul. Kombatantéw 3, Fotosystem Mirostawa Tulikowska, 91-495 £6dz,
ul. Zgierska 231D na rzecz Komendy Gtéwnej Policji, 02-642 Warszawa,
ul. Putawska 148/150 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: S&T Services Polska
Sp. z 0.0., 01-171 Warszawa, ul. Miynarska 48 (Lider Konsorcjum),
Stanimex Sp. z 0.0., 05-091 Zabki, ul. Kombatantéw 3, Fotosystem
Mirostawa Tulikowska, 91-495 £6dz, ul. Zgierska 231D.

Uzasadnienie
Zamawiajagcy — Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie na zakup i instalacje
65 kompletnych stanowisk petnofunkcyjnych do rejestracii elektronicznej danych
identyfikacyjnych osoby.



W dniu 4.08.2008r. jeden z wykonawcow ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu —
Konsorcjum S&T Services Polska Sp. z 0.0., Stanimex sp. z 0.0 i Fotosystem Mirostawa
Tulikowska — zwany dalej réwniez Protestujgcym, Odwotujgcym lub Konsorcjum S&T
Services uzyskat informacje, ze Zamawiajgcy udostepnit w catosci jego oferte pozostatym
wykonawcom pomimo, ze zawierata w treSci zastrzezenie, ze zawiera informacje stanowiace
tajemnice przedsigbiorstwa co do ktérych zastrzezono, ze nie mogg by¢ udostepniane.

W dniu 11.08.2008r. Konsorcjum S&T Services wniosto protest. Zarzucono
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy poprzez
ujawnienie innym wykonawcom tresci oferty w zakresie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, co do ktorych protestujgcy zastrzegt, ze nie mogg by¢ udostepniane.
Ponadto zarzucono naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania, a ponadto zarzucono naruszenie innych przepisow
wskazanych badz wynikajgcych z uzasadnienia.

W argumentacji wskazano, ze Zamawiajacy pismem z dnia 4.08.2008r. przyznat, ze
udostepnit informacje zastrzezone i uzasadnit, ze dokonat tej czynnosci, gdyz w jego ocenie
informacje zastrzezone zawierajgce opis oferowanego przedmiotu zamowienia stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Protestujgcy wskazat dalej, ze opis przedmiotu zamowienia
zawarty w ofercie zawiera szczegotowy wykaz zaproponowanych urzgadzen i tym samym
kompletny opis zaoferowanego rozwigzania technicznego w zakresie zaoferowanego
przedmiotu zamowienia, a jego ujawnienie zostato dokonane bez wcze$niejszego
postepowania wyjasniajgcego co do zakresu tajemnicy przedsiebiorstwa zawartego
w ofercie.

Nastepnie Protestujgcy wskazat na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej
i Zespotow Arbitrow zwigzanych z tematyka tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto wskazat na
brzmienie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ktéra okresla pojecie
tajemnicy przedsigbiorstwa. Nastepnie wskazano, ze w sytuacji kiedy Zamawiajgcy
podtrzyma swojg decyzje co do prawidlowosci ujawnienia catej oferty to zaistnieje
obiektywna niemoznos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a ponadto powotano sie na
orzeczenia Sgdu Okregowego i Zespotow Arbitrow.

Na koniec zwrécono uwage, ze udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp jest naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych.

W dniu 13.08.2008r. przystapienie do postepowania protestacyjnego zgtosita
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. — zwana dalej Pentacomp. Whiesiono o oddalenie
protestu z uwagi na jego bezzasadno$é.

Zamawiajgcy nie rozstrzygnat protestu w terminie, co uwaza sie za oddalenie
odwotania.

W dniu 26.08.2008r. Protestujgcy wniést odwotanie. Zarzucono Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez ujawnienie
innym wykonawcom tresci oferty w zakresie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, co do ktérych Protestujgcy zastrzegt, ze nie mogg by¢ udostepniane.
Ponadto zarzucono naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania a ponadto zarzucono naruszenie innych przepiséw
wskazanych bgdz wynikajgcych z uzasadnienia. Wniesiono o uniewaznienie postepowania.

W argumentacji tak jak w protescie - wskazano na orzeczenia Krajowej Izby
Odwolawczej i Zespotow Arbitrow zwigzanych z tematyka tajemnicy przedsiebiorstwa.
Ponadto wskazat na brzmienie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
ktéra okresla pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa. Nastepnie wskazano, ze w sytuaciji kiedy
Zamawiajacy podtrzyma swojg decyzje co do prawidtowosci ujawnienia catej oferty to
zaistnieje obiektywna niemozno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a ponadto powotano sie
na orzeczenia Sgdu Okregowego i Zespotdw Arbitréw. Na koniec wskazano, ze z uwagi na
przytoczong argumentacje, wniesienie odwotania jest zasadne oraz zwrdécono uwage, ze
udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisow ustawy Pzp jest naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych.

W dniu 1.09.2008r. Pentacomp ztozyta o$wiadczenie o przystgpieniu do



postepowania odwotawczego. Whniosta o oddalenie odwotania z uwagi na brak interesu
prawnegdo lub o oddalenie z uwagi na bezzasadno$¢.

Po przeprowadzeniu rozprawy oraz dokonaniu analizy dokumentacji postepowania
Krajowa Izba Odwotawcza postanowita oddali¢ odwotanie z uwagi na jego bezzasadnosé¢.

Na wstepie nalezy wskazac, ze Odwotujgcy posiada interes prawny we wnoszeniu
$rodkéw ochrony prawnej w przedmiotowym postepowaniu. Posiada on status wykonawcy
w postepowaniu i jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia mogt dozna¢ uszczerbku
w wyniku bezzasadnego ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
KIO uznata, ze w przypadku, kiedy jednym z kryteriow oceny ofert sg wymagania techniczne
i jakosciowe to kwestia bezzasadnego ujawnienia zastrzezonych informacji w tym zakresie
moze by¢ przedmiotem orzekania KIO i stanowi¢ o istnieniu interesu prawnego po stronie
Odwolujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit, Ze zastrzezona
przez niego czes¢ oferty stanowita tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn.
zm.). Stosownie do treSci ww. przepisu - przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Odwolujgcy nie wskazat, jaki rodzaj informaciji zastrzegt w ofercie — nalezy w tym przypadku
podkresli¢, ze tajemnica przedsiebiorstwa nie moga by¢ objete wszystkie informacje, jakie
zostang za takie uznane przez podmiot, ktory nimi dysponuje. Podmiot ten musi by¢
przygotowany na uzasadnienie wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich wyjagtkowego
charakteru, jaki uzasadni koniecznos¢ ich utajnienia na etapie badania i oceny ofert. Jak

stusznie wskazuje Krzysztof Korus — ,Przyjecie, iz miarodajna jest subiektywna ocena
warto$ci informacji przez przedsigbiorce, moze prowadzi¢ do niekorzystnych rezultatow,
mianowicie préb egzekwowania przez przedsiebiorcdw ochrony obiektywnie mato waznych
danych, ktére nie podnoszg konkurencyjnej pozycji przedsiebiorstwa. W takim przypadku
rzadko nastapi zagrozenie lub naruszenie istotnych interes6w przedsiebiorcy i w rezultacie
nie bedzie mozna wykazac¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji.” (Komentarz do art.
11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.93.47.211),
[w:] K. Korus, Lex/El.2002, Lex Omega, Wydawnictwo Wolters Kluwer). Zgodnie z wyrokiem
Sadu Najwyzszego z dnia 03.10.2000r. (sygn. akt: | CKN 304/00), wydanym na podstawie
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, za tajemnice
przedsigbiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), jezeli spetnia tgcznie
trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, lub organizacyjny przedsigbiorstwa,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwolujgcy zastrzegt w swojej ofercie strony 46-78 w taki sposéb, ze oSwiadczyt

o tym w pkt 10 formularza ofertowego. Strony te zawierajg opis oferowanego przedmiotu
zamowienia. Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, Zze potwierdzito sie stanowisko
Zamawiajgcego Swiadczgce o znikomej ilosci odrebnosci treSci zastrzezonej czesci oferty
w stosunku do tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ. Odwotujgcy w pkt 1.2, 1.2.10, 1.2.11,
1.2.13.1,1.213.4,1.2.13.5, 1.5 1.7 opisu w ofercie skonkretyzowat jej zapisy poprzez
wskazanie konkretnych produktow. W pkt 1.2.2,1.2.5, 1.2.11, 1.5.9.1, 1.6.17.2, wykonawca
zaznaczyt spetnienie wymagan Zamawiajgcego odnosnie poszczegolnych czesci opisu
przedmiotu zamowienia, a nawet zaoferowat rozwigzania dodatkowe (wigkszg ilo§¢ gniazd
USB, wiekszg ilos¢ slotéw, wiekszg szerokosS¢ pasma dzwigku karty dzwiekowej, wiekszg
iloS¢ pamigci operacyjnej obstugiwanej przez ptyte gtéwng). W pkt 1.6.3, 1.6.4, 1.6.14
opisano sposob spetniania wymagan Zamawiajgcego odnosnie tych czesci opisu przedmiot
zamébwienia — np. wyjasniono spos6éb mocowania aparatu do zespotu pryzmatu oraz
wskazano na mozliwo$¢ obserwowania osoby fotografowanej w czasie rzeczywistym na
monitorze komputera oraz wskazano na mozliwos¢ podnoszenia i opuszczania krzesetka
z poziomu programu. Opisano dodatkowe funkcje przydatne w trakcie fotografowania. W pkt



1.6.7 i 1.6.11 opisano rozwigzania techniczne jakie zaproponowano w ofercie — odno$nie
systemu oswietleniowego oraz braku odwrécenia rejestrowanego obrazu.

W przedmiotowej sprawie istotne znaczenie ma sposéb oceny ofert —
w szczegolnosci w kryterium ,Wymagania techniczne i jakosciowe”, ktére ma wage 40%.
Zamawiajacy wskazat, ze ocena odbedzie sie w trakcie testow technicznych zaoferowanego
sprzetu. Uznanie zasadno$ci zastrzezenia catej oferty w zakresie opisu przedmiotu

zamowienia w takiej sytuacji spowoduje niemozno$¢ obiektywnego i przekonujgcego
sprawdzenia zgodno$ci zaoferowanego sprzetu ze sprzetem dostarczonym do testow
technicznych. KIO wskazuje, ze zasada jawnosci jest podstawowg zasadg zaméwien
publicznych i wyjatki od niej powinny by¢ odpowiednio uzasadnione. Wykonawca
wystepujgcy na rynku zamowien publicznych powinien mie¢ $wiadomosc, ze jego oferta
w zakresie, jaki bedzie badany w ramach kryteriow oceny ofert powinna by¢ jawna dla
wszystkich wykonawcéw. Tym samym wyzej opisane informacje zwigzane z kryterium
wymagan technicznych i jakosciowych powinny by¢ udostepnione innym wykonawcom.

Na koniec nalezy wskazac, ze z § 1 projektu umowy wynika, ze oferta wybranego
wykonawcy bedzie stanowi¢ zatacznik do umowy. Nie ujawnienie tak istotnej czesci umowy
stanowitoby naruszenie zasady jawnosci umow. Tajemnica przedsiebiorstwa nie ma
charakteru etapowego tzn. nie moze by¢ tajemnica tylko na etapie oceny ofert,

a w momencie dotgczenia jej do umowy straci¢ przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak
stusznie wskazata KIO w wyroku z dnia 19.05.2008r. — ,brak jest réwniez podstaw prawnych
do utajnienia czesci oferty, ktdra bedzie podstawg do sporzgdzenia zatgcznikéw umowy
zawieranej z wykonawcg” (sygn. akt UZP/KIO/409/08).

Krajowa Izba Odwotawcza w przytoczonym wyzej orzeczeniu stusznie wskazata, ze
wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp, a wiec nazwy
(firmy), adresu, a takze informacji dotyczacych ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu
gwaranciji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach, gdy informacje te sg kryteriami oceny
ofert. W przedmiotowym przypadku utajnione zostaty informacje, ktére beda stuzyty
w ramach badania kryterium ,wymagan technicznych i jakosciowych” — a wiec nalezy
wskazaé, ze rowniez nie powinny by¢ przedmiotem zastrzezenia skutkujgcego uznaniem ich
za tajemnice przedsiebiorstwa.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 7 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, na podstawie rachunku ztozonego do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



