Sygn. akt KIO/UZP 1455/08
WYROK
z dnia 29 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez Konsorcjum: ComArch S.A, Freesoft Plc, Al. Jana Pawia Il 39A, 31- 864 Krakow
odwotania, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kase Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego - Centrala, Al. Niepodlegtosci 190, 00- 608 Warszawa protestu z dnia 24
listopada 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po
stronie odwolujgcego sie oraz XxX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i uniewaznia czynnos$¢ odrzucenia wniosku odwolujacego o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego -
Centrala, Al. Niepodlegtosci 190, 00- 608 Warszawa i nakazuije:

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: ComArch S.A, Freesoft PIcAl.
Jana Pawia Il 39A, 31- 864 Krakow,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) przez Kase Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego - Centrala, Al. Niepodlegtosci 190, 00- 608
Warszawa na rzecz Konsorcjum: ComArch S.A, Freesoft PIcAl. Jana
Pawta Il 39A, 31- 864 Krakow, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu oraz kosztéw zastepstwa prawnego.

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ComArch S.A, Freesoft
PIcAl. Jana Pawia Il 39A, 31- 864 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego — Centrala
z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu ograniczonego na eksploatacje, modyfikacje, serwis oraz prowadzenie prac
rozwojowych systeméw informatycznych wspomagajgcych obstuge ubezpieczen
spotecznych i zdrowotnych w KRUS. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym UE nr 2008/S 146-197007 z dnia 30.07.2008 r.

W dniu 17 listopada 2008 r. zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum firm: ComArch
S.A.(petnomocnik wykonawcow) z siedzibg w Krakowie oraz Freesoft Plc I/lc Neumann
Janos, z siedzibg w Budapeszcie (Republika Wegierska) zwane dalej Konsorcjum ComArch,
0 odrzuceniu wniosku ztozonego przez Konsorcjum ComArch na podstawie art. 89 ust. 1 pkt



3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 2007 Nr 223
poz.1655 ze zm.) zwanej dalej Pzp, gdyz jego ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepis6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na fakt, iz Konsorcjum
ComArch ztozylo wniosek, ktory w czesci dotyczacej wykazu wykonanych ustug (rozdziat 11
whniosku) zostat opatrzony klauzulg tajnosci jako zawierajgcy informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.15D3, ze
zm.). Jako ,drugg z nieprawidtowosci” wniosku zamawiajgcy wskazat zlozenie
petnomocnictwa wystawionego przez Vilmosa V., ktore zostato opatrzone nieczytelnym
podpisem, czy tez parafa.

Konsorcjum ComArch wniosto protest na czynno$¢ odrzucenia ziozonego wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz na zaniechanie zaproszenia Konsorcjum
ComArch do zfozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 51 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zaproszenia Konsorcjum ComArch do ztozenia
oferty, pomimo, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i powinien
zostaé zakwalifikowany do etapu sktadania ofert,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez ,odrzucenie" wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, ztozonego przez Konsorcjum ComArch, pomimo braku przestanek
do odrzucenia wniosku badz wykluczenia Konsorcjum ComArch z postepowania,
a w szczegoblnosci pomimo, ze ztozenie wniosku przez Konsorcjum ComArch nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, a takze pomimo spetnienia wszystkich
warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum ComArch.

oraz wniést o:

- ponowng ocene wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ztozonego
przez Konsorcjum ComArch;

- uniewaznienie czynno$ci ,odrzucenia" przez zamawiajgcego wniosku ztozonego
przez Konsorcjum ComArch;

- zaproszenie Konsorcjum ComArch do ztozenia oferty.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze Prawo zaméwien publicznych nie przewiduje mozliwosci
»odrzucenia" wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp. Nawet w przypadku zastosowania do oceny wnioskow przepisu dotyczgcego ofert
przez analogie, jedyng konsekwencjg uznania przez zamawiajacego, iz zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest niezasadne, moze by¢ ujawnienie zastrzezonych informaciji.
Zdaniem wykonawcy z orzecznictwa sgdowego, orzecznictwa ZA, jak i aktualnego
orzecznictwa KIO wynika, ze zastrzezenie tajemnicy, ktore nie spetniatoby wymagan ustawy
Pzp, nie moze by¢ przestankg do odrzucenia oferty, a wigc tym bardziej ,odrzucenia
whniosku". Na poparcie swego stanowiska wykonawca przytoczyt tre§¢ uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05), w ktorej SN stwierdzit,
ze jedyng konsekwencjg uznania przez zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jako zastrzezenia niezasadnego moze by¢ tylko i wytgcznie ujawnienie tych
informacji przez zamawiajgcego. Nie znajduje zastosowania ani art. 89 ust. 1 pkt 1, ani
art. 89 ust. 1 pkt 2 ani art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp czy tez inny przepis o odrzuceniu oferty,
czy wykluczeniu wykonawcy. Jest to stanowisko powszechnie przyjmowane w orzecznictwie
dotyczgcym zaméwien publicznych. W tym zakresie wykonawca nie zgodzit sie z opinig
zamawiajgcego, ktory uzasadnienie swojej decyzji opart na fragmentach glosy do tej
uchwaly.

Odnoszac sie do kwestii zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa we wniosku,
wykonawca podnibst, ze informacje dotyczace projektu realizowanego dla Wegierskich Linii
Kolejowych to informacje, w stosunku do ktérych Freesoft Plc. jest zobowigzany do
zachowania poufnosci, a w przypadku dalszych podmiotéw, do podpisania z nimi stosownej
umowy o poufnoéci tych danych. Fakt, ze projekt dla Wegierskich Linii Kolejowych byt
zamowieniem publicznym nie oznacza, ze wszystkie informacje z nim zwigzane muszg by¢
jawne. Zastrzezenie wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie tych ustug obejmuje zbiér informacii. To, ze wyrywkowe informacje sg publicznie
jawne nie oznacza, ze jawna jest ich cato$¢. Podnoszone przez Zamawiajgcego argumenty



dotyczgce prawa wegierskiego sg niezrozumiate. Zarowno firma Freesoft Plc jak Wegierskie
Linie Kolejowe dziatajg w petnej zgodnosci z prawem wegierskim.

Odnoszac sie do kwestii nieczytelno$ci podpisu zamieszczonego na petnomocnictwie,
wystawionym przez Vilmosa V., wykonawca podniést, ze zamawiajgcy nie podat podstawy

prawnej ani tez skutkéw prawnych tej "nieprawidtowosci". Zamawiajgcy nie wskazat czy
wykluczyt odwotujgcego z tego powodu z postepowania, czy odrzucit wniosek, czy tez
oczekuje uzupetnienia dokumentu, czy moze jest to jedynie "dygresja" na temat
petnomocnictwa. Zidentyfikowanie osoby, ktéra podpisata dokument jest nadzwyczaj proste -
petnomocnictwo jest dokumentem, zawierajgcym witasnoreczny podpis Vilmosa V.
Dokument zawiera tabele - w jednej kolumnie jest czytelnie czcionkg napisane imie i
nazwisko osoby uprawnionej do wystawienia petnomocnictwa, natomiast w drugiej -
znajduje sie wiasnoreczny podpis tej osoby.

Zamawiajgcy oddalit protest w cato$ci. Zamawiajacy stwierdzit w uzasadnieniu,
ze w toku postepowania pismem z dnia 25 wrzesnia 2008 r. zwrocit sie do Konsorcjum
ComArch na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp o wyja$nienie uzasadnienia utajnienia czesci
wniosku w oparciu o przywotane przepisy prawne. W odpowiedzi Konsorcjum ComArch
wyjasnito iz informacje zawarte w czesci zastrzezonej wniosku nalezg w Spétce ComArch do
danych poufnych do uzytku wewnetrznego, co oznacza, ze sg to informacje, ktére wolno
udostepnia¢ kazdej osobie bedgcej pracownikiem firmy oraz, ze ustalenie takie wynika z
zasad nazwanych Politykg Bezpieczenstwa ComArch S.A, kiére zostaly opracowane na
podstawie Systemu Zarzadzania Bezpieczenstwem Informaciji ISO 27001/2007.
Zamawiajgcy stwierdzit, iz w ostatniej pozyciji wykazu na 44 stronie wniosku, jako odbiorce
wykonanych ustug wskazano Wegierskie Linie Kolejowe (Hungarian Railways) wraz z
opisem, iz ,projekt dotyczy publicznego sektora”. Zdaniem zamawiajgcego, skoro odbiorcg
ustug jest podmiot sektora publicznego, to tym samym zrealizowane na jego rzecz ustugi
muszg by¢ podane do wiadomosci powszechnej, zgodnie z obowigzujgcg zasadg
przejrzystosci finanséw publicznych. Stad informaciji tej nie mozna zastrzec i przypisac jej
przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie tych informacji jest bezwzglednie
niewazne, a nadanie informacjom tym klauzuli tajno$ci nie wywiera zamierzonego skutku
prawnego. Zamawiajgcy ustalit, iz zastrzezone informacje zostaty opublikowane w biuletynie
stuzb publicznych pod adresem www.ted.europa.eu, i kazdy moze sie z nimi zapoznac.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy przyjat, iz zastrzezenie przez Konsorcjum
ComArch jako tajne informaciji, ktére zgodnie z przepisami prawa informacjami tajnymi nie
mogty by¢, miato na celu pozbawienie pozostatych uczestnikow postepowania
przetargowego mozliwosci zapoznania sie z nimi, co wyczerpuje znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk. Na poparcie swojego stanowiska
zamawiajgcy przywotat fragmenty glosy prof. Ryszarda Szostaka do uchwaty SN z dnia 21
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05. Teza 111' 1i nr 2, publ. Glosa z 2006 r., Nr 3,
poz.119), oraz stanowisko prawne Jerzego Pieroga, ktory w komentarzu do ustawy Prawo
zamowien publicznych stwierdzit, iz ,Zastrzezenie informacji. ktére zgodnie z przepisami o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie mogg by¢ zastrzezone, powinno skutkowac
odrzuceniem oferty".

Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze dokument petnomocnictwa, dotgczony do
whniosku, wystawiony przez Vilmosa V. jest opatrzony nieczytelnym podpisem, czy tez
parafg. Forma dokumentu nie pozwala na zidentyfikowanie, czy osoba wskazana w tym
dokumencie nakreslita podpis. We wniosku brak jest jakiegokolwiek innego dokumentu, ktory
zawieratby podpis, czy tez parafe tej osoby, w celu poréwnanie znaku graficznego
nakreslonego na petnomocnictwie, tak aby wykluczy¢ istniejgca po stronic zamawiajgcego
niepewno$¢. Zamawiajgcy przywotat tres¢ wyroku NSA w Warszawie z dnia 10 listopada
2006 r. sygn. akt Il F8K 1144/05, z ktérego, zdaniem zamawiajgcego, wynika, ze podpis
powinien pozwoli¢ zidentyfikowaé osobe, ktdra sie nim podpisuje. Podpis pod trescig pisma
oznacza, bowiem nie tylko, ze pismo zostato zakonczone, ale przede wszystkim wskazuje na
to, ze tres$¢ pisma umieszczona ponad podpisem pochodzi od podpisanej osoby.



Zamawiajacy przywotat takze wyrok SN z dnia 8 maja 1997 r. sygn. akt CKN 153/97, z treSci
ktérego wynika, Zze koniecznos¢ wiasnorecznego podpisu ma stworzy¢ mozliwos¢
udokumentowania nie tylko brzmienia nazwiska, ale i takze charakteru pisma, by w ten
sposob utatwi¢ orientacje w rozpoznaniu osoby. Analizujgc nakreslony znak graficzny pod
treScig petnomocnictwa zamawiajgcy uznat, ze jest to jedynie parafa, ktérej mozna przypisaé
charakter porzgdkowo-administracyjny. Nie jest to w zadnym razie podpis spetniajgcy
wymagania art. 78 ust. 1 Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie jest w
posiadaniu zadnego dokumentu podpisanego przez Vilmos V., wiec nie moze przeprowadzic¢
procedury poréwnawczej, ktéra pozwolitaby potwierdzi¢, ze znak graficzny ziozony pod
petnomocnictwem jest podpisem p. Viloms V..

W ocenie zamawiajgcego w przetargu ograniczonym na etapie sktadania wnioskoéw
jest prawnie dopuszczalne odrzucenie wniosku i w tym zakresie odpowiednie zastosowanie
maija uregulowania Pzp dotyczgce oferty, czemu dat wyraz Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
21 pazdziernika 2005r sygn. akt lll CZP 74/05.

Zamawiajacy wskazat, ze wykaz wykonanych ustug i referencji oraz wykaz oséb,
ktére zostaly przewidziane do realizacji zamoéwienia, zgodnie z orzecznictwem KIO, nie
mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. W przypadku wniosku ztozonego przez
COMARCH zastrzezenie zostato dokonane niezgodnie z prawem - "Tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ wiadomosc¢ ujawniona publicznie na stronie
Wykonawcy" (sygn. akt. KIO/UZP 874/08).

Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze dokonujgc oceny formalno-prawnej ztozonych
wnioskow moze poprawi¢ btedy popetnione przez wykonawcéw w Scisle okre$lony w ustawie
sposoéb (art. 26, art. 87 Pzp). Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych przez Konsorcjum
ComArch o$wiadczen w zakresie utajnionych informacji i na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp dat
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mozliwos¢ wykonawcy do weryfikacji utajnionych informacji wysytajac w dniu 25.09.2008r.
pro$be o potwierdzenie utajnienia informacji w ztozonym wniosku. Zamawiajgcy uznat, ze nie
moze poprawia¢ w tym zakresie bledow wykonawcy. Wykonawca potwierdzit w dniu
2.10.2008r., Ze mimo zakwestionowania przez zamawiajgcego prawidtowosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa podtrzymuje prawidtowos¢ i zasadno$¢ ww. oswiadczenia. Tym
samym nie dat zamawiajgcemu mozliwosci odtajnienia tych informacji. Zamawiajacy
stwierdzit, Ze nie moze dziata¢ wbrew o$wiadczeniom wykonawcy, gdyz zgodnie z art. 11
ust. 1 uoznk, przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie cudzych informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa albo ich nabycie od osoby nieuprawnionej, jezeli zagraza lub
narusza interes przedsigbiorcy jest czynem nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy naraza sie
w ten sposob na odpowiedzialnos¢ w rezimie prawa cywilnego, a takze w sferze prawa
karnego. Jednoczes$nie w sytuacji odtajnienia informacji przez zamawiajgcego wbrew
oswiadczeniom wykonawcy rozpatrywanie prawidtowo$ci tej czynnosci przez Krajowg lzbe
Odwolawczg praktycznie staje sie niezasadne, gdyz do czasu posiedzenia KIO z
odtajnionymi informacjami moze zapozna¢ sie kazdy. Tym samym wykonawcy pozostaje
droga sgdowa dochodzenia roszczen, a odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego zostaje
rozszerzona. Prawidtowo$¢ dziatah zamawiajgcego potwierdza zdaniem zamawiajgcego
m.in. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 31 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0/0.1281107).

Od oddalenia protestu Konsorcjum ComArch wniosto odwotanie do Prezesa UZP. W
odwotaniu podtrzymano zarzuty podniesione w protescie. Odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum ComArch, uniewaznienia czynnosci ,odrzucenia"
wniosku Konsorcjum ComArch oraz zaproszenia Konsorcjum ComArch do ztozenia oferty.
Odwotujgcy w catosci podtrzymat argumentacije zawartg w protescie.

Ustosunkowujgc sie do treSci rozstrzygniecia protestu odwotujgcy stwierdzit, ze ocena
whnioskow i ocena ofert sg innymi etapami postepowania 0 zamowienie publiczne
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego. W ocenie odwotujgcego argumentacija
zamawiajgcego zawarta w rozstrzygnieciu protestu jest nielogiczna. Zamawiajgcy faktycznie
ujawnit juz informacje zastrzezone przez Konsorcjum ComArch dotyczace projektu
realizowanego dla Wegierskich Linii Kolejowych. W ocenie odwotujgcego linia orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej jest ugruntowana, przywotat. wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2008
r., sygn. akt: KIO/UZP 255/08, uchwate SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP



74/05. Odwotujacy podniost takze, ze zamawiajgcy sam stwierdzit, ze dokument
petnomocnictwa ,zostat wystawiony" przez Vilmosa V., co potwierdza, iz z treci
przediozonego petnomocnictwa jasno wynika, Ze zawiera ono podpis osoby uprawnionej do
reprezentacji Freesoft Plc. Odwolujgcy podniést, ze decyzje zamawiajgcego w

przedmiotowym postepowaniu sg takze opatrzone podpisem, kiéry mozna uznac za parafe
np. podpis p. Jadwigi B. -Przewodniczgcej Komisji Przetargowe;.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie dokumentaciji zawartej w aktach sprawy
oraz na podstawie oryginalnej dokumentacji postepowania i wyjasnien stron ztozonych na
rozprawie ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem
prawnym we wniesieniu odwotania, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ziozyt
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Podjeta przez zamawiajgcego
czynno$¢ odrzucenia wniosku odwotujgcego uniemozliwia ubieganie sie przez Konsorcjum
ComArch o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego. Izba uznala, ze w tej
sytuaciji interes prawny Konsorcjum ComArch w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
moze dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazanych w odwotaniu.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wskazat w ogloszeniu o0 zaméwieniu
liczbe 5 wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do skladania ofert. Konsorcjum ComArch,
jako jeden z trzech wykonawcow ztozyto wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. W rozdziale 10 wniosku (str. 41) zostato zawarte oSwiadczenie wykonawcy o
tresci: ,CzesS¢ niejawng wniosku stanowig: rozdziat 11 — wykaz wykonanych ustug, rozdz. 12
— dokumenty potwierdzajgce prawidtowe wykonanie ustug, rozdziat 13 — wykaz oséb.” oraz ,,
W niniejszej ofercie [...] informacje zawarte w rozdziatach 11, 12, 13 niniejszego wniosku,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 ze zm.) w zwigzku z czym nie moga by¢ one ujawniane oraz nie mogg by¢
udostepniane podmiotom trzecim.”

W dniu 25 wrzes$nia 2008 r. zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy w trybie art. 26 ust.
4 Pzp z prosba o ,wyjasnienie dlaczego (z jakich powoddw) dokonali Panstwo utajnienia
czesci oferty w nawigzaniu do przywotanych przepiséw prawnych” oraz ztozenie wyjasnien i
deklaracji ,czy wyrazajg Panstwo zgode na odtajnienie powyzszych informacji’ do dnia 2
pazdziernika 2008 r. do godz. 16:00.

W dniu 2 pazdziernika 2008 r. Konsorcjum ComArch ziozyto wyjasnienia (pismo z dnia
1 pazdziernika 2008 r.) w ktérym wykonawca podtrzymat dokonane zastrzezenie jako

zasadne, wskazujgc, iz informacje zawarte w rozdziatach 11, 12 i 13 wniosku stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W dniu 17 listopada 2008 r. zamawiajgcy odrzucit wniosek ztozony przez Konsorcjum
ComArch na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp uznajac, iz jego zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy przyjat, ze ,zastrzezenie przez konsorcjum jako tajne informacji,
ktére zgodnie z przepisami prawa informacjami tajnymi nie moga by¢ miato na celu
pozbawienie pozostatych uczestnikbw postepowania przetargowego zapoznanie sie z nimi,
przy jednoczesnym zatozeniu, iz zamawiajgcy nie dostrzeze wspomnianej nieprawidtowosci,
gdyz nie jest on na co dzien uczestnikiem rynku ustug IT”, co wypetnia znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji okre$lone w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W szczegolnosci zamawiajgcy wskazat, iz bezpodstawne zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy informacji zwigzanych z zaméwieniem wykonanym na
rzecz podmiotu sektora publicznego - Wegierskich Linii Kolejowych. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze zgodnie z obowigzujgcg administracje wegierska zasadg przejrzystosci finansow



publicznych informacje powyzsze muszg by¢ podane do wiadomosci publiczne;.

W ocenie Izby, nie stanowi istotnego btedu w postepowaniu zamawiajgcego positkowe
zastosowanie przepisu art. 89 Pzp dotyczgcego przestanek odrzucenia ofert jako podstawy
do odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych nie wskazujg szczegolnej procedury w odniesieniu do wnioskow, a
zatem stosujgc wyktadnie celowosciowg nalezy przyjg¢, ze skoro wniosek stanowi
oswiadczenie woli wykonawcy w danym postepowaniu poprzedzajgce ztozenie oferty na
dalszym etapie postepowania, to w zakresie, w kiérym ustawa nie stanowi inaczej moze
mie¢ zastosowanie positkowo przepis dotyczacy odrzucenia oferty.

Przepis art. 8 Pzp wyraza generalng zasade jawno$ci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to zamawiajagcy odpowiada za sposob
przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami Prawa zamowien publicznych, w tym
zgodnie z zasadg jawnosci postepowania. W toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego to na zamawiajacym cigzy obowigzek i odpowiedzialno$¢ za zachowanie tej
zasady.

Przepis art. 8 ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia
jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, jednak
z uprawnienia tego zamawiajgcy moze skorzystac tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. W ust. 3 powyzszego przepisu ustawodawca zakazuje zamawiajgcemu
udostepnienia informac;ji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie pézniej niz w
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terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze informacije te
nie mogg by¢ udostepnione.

W ocenie Izby z tresci przepisu art. 8 Pzp, w szczegdlnosci z treSci nakazu
wyrazonego przez ustawodawce ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu [...]". wynika obowigzek badania przez zamawiajgcego czy
informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie te
tajemnice stanowig w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy jest zobowigzany do samodzielnej oceny czy zachodzg przypadki okreslone w
ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci.

W przypadku stwierdzenia, ze zastrzezenie tajnosci informacji jest bezpodstawne,
zamawiajgcy ma obowigzek odtajni¢ te informacje i udostepnic¢ jako informacje jawne,
informujgc o tym wykonawce. Na te czynno$¢ oraz na zaniechanie dokonania tej czynnosci
przez zamawiajgcego w toku postepowania, uczestnikom postepowania o udzielenie
zamoOwienia przystugujg przewidziane w Pzp stosowne Srodki ochrony prawnej. Zauwazy¢
przy tym nalezy, ze do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu wniesionego na
czynno$¢ odtajnienia informaciji zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa zamawiajacy, a zatem do momentu rozstrzygniecia spornej kwestii nie
powinien ujawnia¢ zastrzezonych informaciji, co lezy réwniez w jego interesie zwazywszy na
mozliwg odpowiedzialnos¢ za ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa. lzba w petni podziela
stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn.
akt Il CZP 74/05), ktéra nadal zachowuje swojg aktualnos¢, iz ,w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) -zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, o ktorym mowa wart.
96 ust. 4 tej ustawy, jest wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji." Dalej
w uzasadnieniu uchwaty Sad Najwyzszy stwierdzit: "W konsekwencji uznac¢ nalezy,
ze negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystgpienia niezbednej przestanki
ustawowej przesgdzajgcej o skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania
informacji (brak podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa) wywotuje tylko
konsekwencje w postaci wytaczenia, przewidzianego w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zakazu
ujawniania, bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta, informacji. Wynik negatywnej
weryfikacji przez zamawiajgcego charakteru informacji, objetych przez oferenta
zastrzezeniem zakazu ich udostepniania, nie przesadza przeciez o niezgodnosci oferty z
ustawg; a dowodzi jedynie bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co wytgcza



obowigzek zamawiajgcego odrzucenia takiej oferty. W konsekwencji oferta taka bedzie
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przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie zamdowienia, tyle ze zamawiajgcy
zobowigzany bedzie ujawni¢ takze i te informacje, ktore oferent objat swoim bezskutecznym
zastrzezeniem zakazu ich udostepniania.”

Z treSci decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu wniosku ztozonego przez Konsorcjum
ComArch oraz ze stanowiska zaprezentowanego w toku rozprawy wynika, ze zamawiajacy
nie dokonat jednoznacznej oceny czy i w jakim zakresie informacje zastrzezone przez
odwolujgcego rzeczywiscie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
zamawiajacy uznat, iz informacje zastrzezone przez Konsorcjum ComArch dotyczace
zamowienia wykonanego na rzecz podmiotu sektora publicznego nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, czemu dat wyraz w tresci pisma z dnia 17 listopada 2008 r. Nie budzi
watpliwosci Izby fakt, iz zamawiajgcy w toku przedmiotowego postepowania nie dokonat
stanowczej oceny skutecznosci zastrzezenia informacji przez odwotujgcego jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i nie podjgt decyzji (czynnosci) o odtajnieniu lub uwzglednieniu
przedmiotowego zastrzezenia. Zamawiajgcy nie przekazat bowiem odwotujgcemu
jednoznacznego stanowiska w tym zakresie w toku postepowania. Zamawiajgcy podjat
w zamian inng decyzje - o odrzuceniu wniosku odwotujgcego - uznajac, ze ztozenie tego
whniosku stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Izba uznata, Ze powyzsze dziatanie zamawiajgcego jest nieprawidtowe. W danym
stanie faktycznym zamawiajgcy miat obowigzek dokonania badania czy informacje
zastrzezone przez odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie stanowig te
tajemnice oraz w konsekwenciji podjecia decyzji o odtajnieniu informacji w przypadku
uznania, ze zastrzezenie jest bezpodstawne i poinformowania o tej decyzji odwotujgcego.

Ocena dokonana przez zamawiajgcego, w zakresie wypetnienia przestanek czynu
nieuczciwej konkurencji przez dziatanie odwotujgcego, polegajgce na ztozeniu wniosku, w
ktérym zostaly zastrzezone informacje nie stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, nie zastuguje na uwzglednienie rowniez z punktu widzenia
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem lzby, zamawiajgcy nie miat podstaw
do stwierdzenia, iz odwotujgcy popenit czyn nieuczciwej konkurencii, a zatem do odrzucenia
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art. 3 ust 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie z art. 1 i 2 uznk czyn nieuczciwej konkurencji moze
zosta¢ popetniony w obrocie gospodarczym (dziatalno$ci gospodarczej). Dla wypetnienia
dyspozyciji przepisu art. 3 ust. 1 uznk konieczne jest, aby zachowanie przedsiebiorcy
naruszato lub zagrazato interesom wymienionym w art. 1 uznk. Dziatanie przedsigbiorcy
musi by¢ bezprawne tzn. kolidowac z przepisami prawa lub sprzeczne z dobrymi obyczajami.
Nie chodzi przy tym o pojecie ogdine dobrych obyczajéw, ale o obyczaje kupieckie, a wiec
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tylko obyczaje dotyczgce obrotu gospodarczego i tylko te, ktére sg uczciwe. Za czyn
nieuczciwej konkurencji nalezy uzna¢ naruszenie prawa, jesli dzieki temu naruszeniu
dopuszczajgcy sie go przedsiebiorca uzyskuje korzysci w sferze gospodarczej, w
szczegolnosci uzyskuje przewage nad swymi konkurentami, wskutek czego zaczyna
zagrazac¢ ich interesom lub interesom ich klientéw albo je narusza.

W ocenie Izby ,zastrzezenie przez konsorcjum jako tajne informaciji, ktére zgodnie z
przepisami prawa informacjami tajnymi nie mogg by¢ miato na celu pozbawienie pozostatych
uczestnikbw postepowania przetargowego zapoznanie sie z nimi, przy jednoczesnym
zalozeniu, iz zamawiajacy nie dostrzeze wspomnianej nieprawidtowosci, gdyz nie jest on na
co dzien uczestnikiem rynku ustug IT”, co stwierdzit zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu
whniosku odwotujgcego, nie wyczerpuje przestanek czynu nieuczciwej konkurenciji. W
szczegolnosci w toku postepowania zamawiajgcy nie wykazat, ze zastrzezenie informaciji
jako tajemnica przedsiebiorstwa jest sprzeczne z przepisami prawa lub dobrymi obyczajami
kupieckimi. Zamawiajgcy nie wykazat rowniez w jaki sposob zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji, nawet jesli nie stanowi ona tajemnicy w rozumieniu art. 11 ust. 4
uznk, doprowadzito do uzyskania przez wykonawce korzy$ci w sferze gospodarczej i w jaki



sposéb zagraza interesom gospodarczym innych wykonawcéw lub je narusza.

W Swietle powyzszego Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez odrzucenie wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, ztozonego przez Konsorcjum ComArch oraz przez uznanie, ze
jego ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na zastrzezenie czesci wniosku
jako informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego stwierdzenia przez zamawiajgcego, jako
nieprawidtowosci we wniosku ztozonym przez Konsorcjum ComArch, nieczytelnosci podpisu,
ztozonego na dokumencie petnomochictwa wystawionego przez p. Vilmosa Vaspal oraz
braku mozliwosci zidentyfikowania przez zamawiajgcego czy osoba wskazana w tym
dokumencie ziozyta dany podpis, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze treS¢ dokumentu
petnomocnictwa zawartego we wniosku ztozonym przez Konsorcjum ComArch,
wystawionego w Budapeszcie w dniu 21 sierpnia 2008 r. wskazuje, w sposéb jednoznaczny,
ze petnomocnictwo zostato udzielone przez p. Vilmosa V., ktory zostat wskazany w
petnomocnictwie jako osoba upowazniona do podpisania tego dokumentu w imieniu Spotki
FreeSoft Plc. Z zatgczonego do wniosku aktualnego wypisu z rejestru firm wynika, iz p.
Vilmos V. jest osobg uprawniong do samodzielnej reprezentacji Spotki. Podpis ztozony na
dokumencie w formie nieczytelnej zostat umieszczony po prawej stronie, na dole ostatniej
(drugiej) strony dokumentu, w miejscu opisanym jako ,podpis osoby upowaznionej do
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podpisania petnomocnictwa w imieniu Spotki” wraz z pieczecia firmowg Spétki. Jednoczesnie
po prawej stronie umieszczono imie i nazwisko ,Vilmos V.”, w miejscu opisanym jako ,, imig i
nazwisko osoby upowaznionej do podpisania petnomocnictwa w imieniu Spotki”.

W ocenie Izby, zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony uznat, iz forma ztozenia
podpisu na dokumencie petnomocnictwa jest nieprawidiowa. Przepisy Prawa zamowien
publicznych nie wymagajg od wykonawcéw dotgczania do wnioskéw lub ofert wzoréw
podpis6w, ani tez udowodnienia w jakikolwiek inny sposéb autentycznosci podpisu.
Wskazanie w sposob czytelny imienia i nazwiska osoby oraz ztozenie przy tym nieczytelnego
podpisu czyni zado$¢ wymaganiom w zakresie prawidtowo$ci ztozenia oSwiadczenia w
formie pisemnej przez osobe wskazang w tresci dokumentu. Odwolujgcy w toku
postepowania ztozyt dokument ze wzorem podpisu Vilmosa V. oraz kopie dowodu
osobistego, ktére to dokumenty niezbicie potwierdzajg autentyczno$¢ podpisu.

Udowodnienie braku autentyczno$ci podpisu cigzy na osobie, ktéra na ten fakt sie powotuje
i wywodzi z tego faktu skutki prawne (art. 6 k.c.).

W trakcie rozprawy zamawiajgcy wyjasnit, ze nie dokonat dotychczas oceny
spetniania przez Konsorcjum ComArch warunkéw udziatu w postepowaniu. Z uwagi na
powyzsze Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art.
51 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zaproszenia Konsorcjum ComArch do ztozenia oferty,
pomimo, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zarzut powyzszy nalezy
uzna¢ za przedwczesny, gdyz dotyczy on czynnosci, ktora nie zostata jeszcze dokonana
przez zamawiajgcego.

W toku postepowania Izba nie dokonywata oceny zasadno$ci uznania i zastrzezenia
przez odwotujgcego we wniosku informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na fakt,
iz protest i odwotanie zostaty wniesione wobec czynnosci odrzucenia wniosku. Czynno$¢
badania i oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nalezy do
obowigzkéw zamawiajgcego i zostata pominieta w przedmiotowym postepowaniu przez
zamawiajgcego, poniewaz zamawiajacy nie podjgt decyzji ani o odtajnieniu informac;ji
zastrzezonych przez odwotujgcego ani tez o uwzglednieniu zastrzezenia jako skuteczne.
Zwazywszy, ze potwierdzit sie zarzut dotyczacy niezasadnego odrzucenia przez
zamawiajgcego wniosku ztozonego przez Konsorcjum ComArch na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany dokona¢ w sposéb formalny czynno$ci badania
wniosku odwotujgcego w zakresie skutecznoéci i zasadnosSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz podania stosownej decyzji do wiadomosci odwotujgcego.
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Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy, Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie
art. 191 ust. 1i ust. 1a oraz ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
Pzp stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa prawnego
petnomochnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania r. (Dz U. z 2007 r.
Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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