Sygn. akt: KIO 1921/12

WYROK
z dnia 21 wrzesnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 20 oraz 21 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce, Asseco Poland S.A w Rzeszowie, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego, Skarb Panstwa - Ministerstwo
Finanséw w Warszawie,

przy udziale wykonawcy, Qumak-Secom S.A w Warszawie, zgtaszajgcego przystagpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na wykonie przebudowy sieci strukturalnej w budynku MF oraz
dostawe urzgdzen aktywnych, uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych na stronach od 47 do 130 oferty Qumak-Sekom S.A.
w Warszawie;

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministerstwo Finanséw w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Asseco Poland
S.A. w Rzeszowie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Ministerstwa Finanséw w Warszawie na rzecz
Asseco Poland S.A. w Rzeszowie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce sze$cset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

sygn. akt KIO 1921/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Ministerstwo Finansow w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie
przebudowy sieci strukturalnej w budynku MF oraz dostawe urzgdzen aktywnych.

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

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 05.07.2012 r. w Dz. Urz. UE pod nr 127-
210364.

W dniu 31 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty Qumak-Sekom S.A. w Warszawie (zwanej dalej ,QS”) jako
najkorzystniejsze;.



W dniu 10 wrze$nia 2012 r. Asseco Poland S.A. w Rzeszowie (zwana dalej ,Asseco”)
wniosta odwotanie od braku ujawnienia czesci oferty QS, ktora nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa i wyboru oferty tego wykonawcy, bez mozliwosci weryfikacji, czy oferta ta
nie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz dokonat oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem nastepujgce przepisow ustawy:

1. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 8 ust. 1-3 Pzp przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu czesci oferty
Wykonawcy: Qumak-Sekom S.A. w Warszawie, zawierajgcej informacje bezprawnie
utajnione,

3. art. 96 Pzp poprzez brak ujawnienia protokotu postepowania z cato$cig zatgcznikdéw
(w szczegolnosci kompletnej oferty Qumak-Sekom S.A.),

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie ewentualnego odrzucenia oferty
wybranego Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia oferty QS,

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosSci badania i oceny ofert oraz
nakazanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod nie podlegajgcych odrzuceniu
ofert ztozonych przez wykonawcéw niewykluczonych z postepowania,

3. ewentualnie uniewaznienie postepowania w przypadku niewykonania ww. obowigzku,
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poniewaz naruszenie zasad udzielania
zamowien skutkuje obowigzkiem uniewaznienia postepowania, gdyz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz oferta QS zostata w istotnej czgsci utajniona, co
powoduje brak mozliwosci jej weryfikacji pod katem zgodnos$ci z postanowieniami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ’). W przypadku braku pozytywnej
weryfikacji zamawiajgcy zobowiazany bytby odrzuci¢ QS, co skutkowatoby wyborem oferty
odwotujacego, jako najkorzystniejszej i niepodlegajgcej odrzuceniu oferte.

QS zastrzegta jako tajemnice przedsigbiorstwa m.in. nastepujgce czesci oferty:

1. wykaz oferowanych produktéw i ustug zawierajgcy informacje wymagane w
zatgczniku C do SIWZ (str. 46 oferty),

2. wykaz oferowanego oprogramowania (str. 128 oferty), Jawna cze$¢ stanowit
natomiast m.in. zatgcznik do ,Formularza oferty” pn.: ,Szczegdlowa specyfikacja ceny
oferty”.

W zwigzku z faktem, iz oferte sporzadzono na 151 stronach, utajnienie jej od strony 46
powoduje, ze wszystkie istotne informacje dla tego zamdwienia i mozliwosci jego oceny
zostaty zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa, co powoduje brak mozliwosci jej
weryfikacji pod katem zgodnos$ci z SIWZ, a w szczegdlnosci opisem przedmiotu zamdwienia.
Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego
przebudowy lokalnej sieci komputerowej w budynku Ministerstwa Finanséw zgodnie z
Wymaganiami w poszczeg6lnych Etapach.

Wykonawca bedzie wykonywat zamowienie na podstawie Projektow Budowlanego i
Wykonawczego stanowigcych Zatgcznik nr 1 do Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik E do
SIWZ, sporzadzonych przez firme NIXEN w ramach umowy nr C/470/10/DI/B/882/A2,.
Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia i sposobu jego realizacji opisujg Zatgcznik nr 1,
Zatgcznik nr 2 oraz Zatgcznik nr 3 do Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik E do SIWZ
Definicje poje¢ uzytych w SIWZ, w tym w szczegdlnosci w Opisie Przedmiotu Zamowienia
znajdujg sie we Wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik E do SIWZ

W opisie przedmiotu zamowienia (str. 4 SIWZ) Ministerstwo Finanséw poinformowato, ze
dokonato modernizacji okablowania strukturalnego dwéch fragmentow sieci LAN, i ze
wykonane zostaty w technologii AMPTRACK firmy TYCO ELECTRONICS. W ramach ww.
modernizacji dokonano instalaciji tgcznie 382 linii dla sieci LAN i 153 linii dla sieci BMS



(Rozdziat pkt 5).
W Rozdziale 1 pkt 8 (str. 5) Zamawiajgcy wskazat, ze:
,8. Jezeli Zamawiajacy okreslit w SIWZ wymagania z uzyciem nazw wiasnych produktow lub
marek producentéw (znaki towarowe, patenty lub pochodzenie), w szczegoélnosci w obszarze
specyfikacji przedmiotu zamoéwienia, to nalezy traktowa¢ wskazane produkty jako wzorcowe.
W kazdym takim przypadku Zamawiajgcy dopuszcza dostarczenie produktéw wzorcowych
lub réwnowaznych, spetniajgcych warunki rbwnowaznosci, ktore okreslajg Zatgcznik C do
SIWZi Zatgcznik D do SIWZ dla produktéow w nich wymienionych, a do pozostatych
produktéw, ktorych nie opisujg ww. zatgczniki, opisuje Zatgcznik nr | do Wzoru Umowy
stanowigcego Zatgcznik E do SIWZ. Kazdorazowe uzycie w projekcie stowa ,, typu ” lub inne
wskazanie znakoéw towarowych, patentow lub pochodzenia uprawnia wykonawce do
zastosowania rozwigzania rownowaznego (analogicznie jak przy uzyciu sformutowania ,lub
rownowazne"). W przypadku wskazania przez Zamawiajgcego norm technicznych.
Zamawiajgcy dopuszcza. aby oferowany produkt spetniat inne normy pod warunkiem
zapewnienia spetnienia wszystkich cech, parametrow. wydajnosci i funkcjonalnosci, ktore
okresla Zatacznik nr 1 da Wzoru Umowy stanowigcego Zatacznik E do SIWZ. Postanowienia
Zatgcznikow A-D do SIWZ maja pierwszenstwo przed postanowieniami Zatgcznikow do
Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik E do SIWZ. Zastrzezenie powyzsze dotyczy takze
sytuaciji. gdy dta produktu fub marki w tresci SIWZ pominieto uzycie sformutowania ,lub
réwnowazny”.”
Powyzsze oznacza, ze QS zastrzegta newralgiczne dla prawidtowosci wykonania
zamoOwienia informacje. Bez ujawnienia:
1) wykazu oferowanych produktéw i ustug zawierajgcy informacje wymagane w
zatgczniku C do SIWZ (str. 46 oferty) i

wykazu oferowanego oprogramowania (str. 128 oferty), 2)
w ogole nie jest mozliwe ustalenie czy oferowane produkty i ustugi sg rbwnowazne do
wymaganych. Nie mozna takze potwierdzi¢ zgodnosci oprogramowania.
Tymczasem zatgcznik C do SIWZ (ze zmianami wynikajgcymi ze zmiany SIWZ. zgodnie z
pismami z dnia 18 lipca 2012 r., nr FR4-253/KJJ/12/1eU/2574; C/213/12/D1IB/222, z 1
sierpnia 2012 r., nr FR4-250/RGA/12/2756; C/213/12/DIIB/222; z dnia 6 sierpnia 2012 ., nr
FR4-253/RGA/12/2797; C/213/12/DI/B/222; z dnia 7 sierpnia 2012 r., nr FR4-
253/RGAVI12/2845; C/213/12/DI/B/222) opracowany zostat przez Zamawiajgcego. W jego
tresci Wykonawcy mieli co do zasady potwierdzi¢ tylko, ze dany wymag jest spetniony

poprzez zakreslenie ,Spetnia/nie spemia”, a w wybranych miejscach poprzez wskazanie
opisu sposobu spetniania tego wymogu. Informacje te, jako odnoszace sie do dokumentaciji
Zamawiajgcego, opisujgce przedmiot zamowienia, a w tym do Projektu Budowlanego i
Wykonawczego muszg by¢ weryfikowalne. W szczegolnosci, ze w wyjasnieniach z 18 lipca
2012 r. Zamawiajacy zastrzegt, ze Wykonawca proponujgcy rozwigzania rbwnowazne
odpowiedzialny bedzie za wprowadzenie zmian w dokumentacji projektowej. Brak ujawnienia
tych informacji moze w konsekwencji prowadzi¢ do niedozwolonych zmian w zakresie
wykonania przedmiotu zamowienia.

Formularz ten zawiera tez konieczne do wskazania dane oferowanych urzgdzen z podaniem
ich producentéw (kidrzy sg znani), numerow katalogowych, wersiji, specyfikacji technicznych,
i innych informacji dostepnych u producentéw. Informacje te nie sg zatem tajemnicg
handlowa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ponadto odwotujgcy zwrécit uwage, ze postepowanie prowadzone jest w trybie jawnym (jego
zakres nie jest objety ustawg o ochronie informacji niejawnych). Tym samym umowa, ktora
bedzie zawarta w wyniku tego postepowania bedzie jawna. Jak stanowi art. 139 ust. 3 Pzp:
»3. Umowy sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach okre$lonych w przepisach o
dostepie do informacji publicznej.”

Oznacza to, ze ww. informacje stanowigce bedg w zatgcznikach do Umowy i bedg takze
jawne (patrz: odpowiedz na pytanie nr 9 w pi$mie z dnia 6 sierpnia 2012 r., nr FR4-
253/RGAVI2/2797; C/213/12/D1/B/222).

Odwolujgcy podniést réwniez, iz jedng z istotnych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jest jego jawnos¢. Zasada jawnosci jest jedng z naczelnych norm,
na ktorych opiera sie cate Prawo zamowien publicznych. Kazde naruszenie zasady jawnos$ci
przyczynia sie do wadliwo$ci prowadzonego postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania. Reguta ta ma by¢ gwarancjg urzeczywistnienia zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.



Dlatego tez tylko w okreslonych ustawowo przypadkach zamawiajgcy moze wyjatkowo
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem. Jednym z takich odstepstw
od zasady jawnosci jest art. 8 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, ze nie ujawnia sie informacji
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.
Podjecie niezbednych dziatan przez przedsigbiorce, zmierzajacych do zachowania poufnosci
niektorych informaciji, oznacza zastrzezenie, ze wskazane dokumenty nie moga by¢
udostepniane wykonawcom i innym osobom. Ustawodawca nie uregulowat trybu badania
skutecznosci zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (z dnia 16 kwietnia 1993 r.; Dz.U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 z p6zn. zm.) okresla tajemnice przedsiebiorstwa jako ,,niepodane do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci” (art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji).

Zamawiajacy badajgc oferte pod katem tego, czy zasadnie utajniono w niej informacje, moze
skorzystac z przewidzianej w art. 87 ust. 1 Pzp instytucji wyjasnienia treSci oferty. Nic nie stoi
na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy zapytat Wykonawce, co bylo powodem zastrzezenia
konkretnych informacji i aby wykonawca przedstawit szczegdtowe argumenty na
potwierdzenie swych raciji.

Dopiero po otrzymaniu tych wyjasnien Zamawiajacy powinien podjgé odpowiednig decyzje,
gdyz prawo zastrzezenia pewnych informaciji przystuguje wykonawcy sktadajgcego oferte i to
musi wykazac zasadno$¢ podjetej decyzji. Przyczyny dokonania zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa winy mie¢ charakter na tyle zobiektywizowany, by mozliwa byta
ich weryfikacja zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Powyzszego w niniejszym przypadku — zdaniem odwotujgcego — zabrakio.

Kiedy jawno$¢ postepowania o zamdwienie publiczne jest zasada, to wyjatki powodujgce
ograniczenia tej jawnosci nie mogg byc¢ interpretowane w sposob rozszerzajgcy stosowanie
tego przepisu. Tym samym Zamawiajgcy powinien dokona¢ analizy prawidtowosci
zastrzezenia pewnych informacji z oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc
okreslony dokumenty jako cato$¢, ale jego poszczegolne zwroty czy wyliczenia, ktére mogag
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa.

Takimi informacjami zasadnie zastrzezonymi mogg by¢ np. tylko nazwa okre$lonego
partnera handlowego, istotne postanowienia porozumien partnerskich czy pewne dane
stanowigce okre$lona warto$¢ gospodarcza dla danego wykonawcy (poréwnaj: wyrok KIO z
dnia 18 stycznia 2012 r., KIO 59/12).

Odwotujgcy wskazat na okolicznos¢, iz Qumak-Sekom S.A. w Warszawie, sktadajgc oferty w
innych postepowaniach o zamowienia publiczne na wykonanie przedmiotu zaméwienia
niniejszego postepowania, nie zastrzegat jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tym razem
zastrzezonych informaciji i danych. W $wietle wiedzy odwotujgcego, ktéry jest naturalnym
konkurentem QS, zastrzezenie informaciji, jak w niniejszym postepowaniu, zostato dokonane
po raz pierwszy. Tym samym, dotychczasowa praktyka ww. wykonawcy, wskazuje, iz
rzeczone dane i informacje, rowniez w przekonaniu tego wykonawcy, nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, a ich zastrzezenie jest bezpodstawne i bezprawne.

Wedtug odwolujgcego analizujgc zatagcznik C do SIWZ, nalezy stwierdzi¢, ze informacje
zawarte w' wybranej ofercie nie sg niepowtarzalne i nie mozna stwierdzic, iz informacje takie

stanowig know-how przedsigbiorstwa i stanowig one dla niego konkretng i najistotniejszg
warto$¢ gospodarczg, ktérg mozna wyceni¢ dokonujac wyceny przedsigbiorstwa. Na
obecnym etapie postepowania (czyli w sytuaciji ztozenia oferty w oparciu o dany przez
Zamawiajacego Projekt Budowlany, Wykonawczy czy Specyfikacje Techniczng Wykonania i
Odbioru robo6t Budowlanych, SIWZi inng - przed wprowadzeniem ewentualnych zmian do
tejze dokumentacji na etapie realizacji zaméwienia), trudno tez znalez¢ takie informacije,
ktére chronione bytyby np. prawami autorskimi.

Utajnienie tak duzej czesci oferty, tj. 106 ze 151 stron, jest w zadnej mierze niezasadne,
gdyz w wigkszosci dotyczy kwestii powszechnie dostepnych na stronach internetowych, a
takze zawiera wiedze powszechnie znang wykonawcom z tej branzy ustug.



Tym samym nie mozna stwierdzi¢, aby ktorykolwiek z zastrzezonych dokumentéw spetniat
wymogi art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i tym samym aby mégt
byé uznany za tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy powinien bardzo
dokiadnie zbada¢ oferte pod katem spetnienia przez zastrzezone informacje wszystkich
przestanek z art. 11 ust. 4 ww. ustawy. Wydawanie $rodkéw publicznych powinno bowiem
odbywac sie w sposo6b transparentny dla podmiotéw biorgcych w nim udziat. Dlatego tez
jego oferta powinna by¢ jawna dla wszystkich wykonawcéw, a tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach i w niezbednym zakresie moze korzysta¢ z ochrony poprzez
utajnienie informacji majgcych dla Wykonawcy znaczaca wartos¢ ("warto$¢ gospodarczg") i
w zwigzku z tym czy mogag by¢ zastrzezone. Zamawiajgcy dokonujgc badania zasadnosci
utajnienia czesci oferty powinien przy tym zbada¢, czy zastrzezone przez wykonawce
informacje posiadajg dla wykonawcy warto$¢é gospodarcza na tyle duzg, iz prawo do
poufno$ci przewaza nad zasadg jawnosci postepowania.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia w zakresie
powolywanym przez uczestnikoéw postepowania odwotawczego, a takze stanowiska i
oswiadczenia stron i uczestnikéw postepowania, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, iz ustalenia faktyczne podane w odwotaniu i zreferowane powyzej, odpowiadajg
rzeczywistosci.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe prawng
zapadfego rozstrzygniecia, a ktdérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucano w odwotaniu,
wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Natomiast wedtug ust. 3 art. 7 zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Przepis art. 8 Pzp stanowi:

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane [...].

Wskazane przepisy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, konkretnie ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w art. 11 ust. 4
stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Ponadto zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki

do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od

dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej

tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
poprawienia niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Przy czym wskazujgc na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie podnie$¢ nalezy,

iz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania. Wediug art. 190 ust. 1 Pzp, strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych

wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogbing zasadg rozktadu ciezaru dowodu

wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym

zen skutki prawne.



Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie

omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodnos$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz

moze na i zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez
polegac sporzgdzeniu
przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi

i tu 0 siwz sposobu wyrazenia, wymagania

dotyczace opisania potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.
$adna z podniesionych w ramach zarzutéw odwotania okolicznosci nie stanowita ani nawet
nie odnosita sie do opisanych wyzej ,kontratypdw” niezgodnosci tresci oferty QS z SIWZ W
zwigzku z powyzszym uznano, iz w odwotaniu brak w istocie zarzutéw z tym zwigzanych.
Samo formalne wskazanie naruszenia przepisu odnoszgcego sie do odrzucenia oferty z
powodu jej niezgodnosci z trescig SiWZ (art. 89 ust. 2 pkt 1 ustawy), nie jest zarzutem w
rozumieniu art. 192 ust. 7 Pzp, nadajgcym sie do rozpatrzenia przez Izbe.
Po analizie catosci tre$ci odwotania stwierdzono, iz wszystkie zarzuty w odwotaniu
sformutowane, sprowadzajg sie jedynie do podniesienia bezprawnosci zastrzezenia w
ofercie QS jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykazu oferowanych produktow i ustug (zat. C)
oraz wykazu oprogramowania. Zakresem zarzutéw odwotania nie objeto réwniez
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa innych czesci oferty QS lub dokumentéow do
niej zatgczonych.
Tymczasem samo zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji, ktore nie
wypetniajg ustawowych przestanek ich kwalifikacji jako informacje tego typu (w $wietle art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji)b nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty
z treScig SIWZ. Powyzsze nie wypetnia rowniez zadnej z innych przestanek odrzucenia
oferty opisanych w art. 89 ust. 1 Pzp lub przestanek wykluczenia wykonawcy opisanych w
art. 24 ustawy. Sankcja i nastepstwem jest w tym przypadku jedynie niewaznosc i
nierespektowanie takiego zastrzezenia, a nie odrzucenie oferty (vide uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt 111CZP 74/05). Jako taka, kwestia
oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie nie odnosi sie (zaréwno formalnie,
jak i materialnie) do okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem oferty badz wykluczeniem
wykonawcy (art. 24 i 89 w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy).

W Swietle powyzszego Izba nie stwierdzita, wskazywanego w odwotaniu, naruszenia przez
zamawiajgcego dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba potwierdzita natomiast zarzuty bezprawnego zastrzezenia w tresci oferty QS,
wskazanych wyzej wykazow sprzetu i oprogramowania.

Przepisy ustawy nie stanowig w jaki sposéb zamawiajgcy ma osiggna¢ konkluzje zwigzang z
kwalifikacjg danych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy nie ma w tym
wzgledzie zadnych obowigzkow formalnych, poza tymi, kiére wynikajg bezposrednio z
ustawy, konkretnie z art. 8 i 96 ust. 3 Pzp, {j. generalny obowigzek udostepniania wszystkich
informacji dotyczacych postepowania o udzielenie zamoéwienia (w przypadku ofert od chwili
ich otwarcia), oraz szczegolny (wyjgtkowy) obowigzek nieudostepniania informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, wypetniajgcych wszystkie przestanki
opisane w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sprawg
zamawiajgcego pozostaje w jaki sposéb dojdzie do przekonania w przedmiocie zasadnosci
takiego zastrzezenia. Dziatania bgdz zaniechania zamawiajgcego w tym zakresie, bedg
oceniane w postepowaniu odwotawczym nie przez stopien zachowania nalezytej starannosci
zamawiajgcego i ilo§¢ podejmowanych dziatan w tym zakresie, ale przez ocene materialnej
trafnos$¢ podjetej decyzji. W konsekwencji zamawiajacy, wdajgc sie w spor, co do



skutecznos$ci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, winien udowadnia¢ nie swojg

nalezytg starannosc, ale udowadnia¢ przed Izbg okoliczno$ci przesgdzajgce o kwalifikacji
nieujawnianych przezen informacii, jako tajemnicy przedsigbiorstwa (art. 190 ust. 1 Pzp).
Postepowanie przed Izbg, jak wynika z przytoczonych wyzej przepisoéw, jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, z zasady realizujgcym postulat szybkosci jego prowadzenia, gdzie

szczegblnego znaczenia nabiera rozktad ciezaru dowodu i inicjatywa dowodowa przejawiana

przez strony. Natomiast dowodzenia, iz dane informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa (bgdz jej nie stanowig) polega na wykazaniu okolicznosci odnoszacych sie

do przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj.
kumulatywnego wykazania, iz informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej;

majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inng warto§¢ gospodarczg; a takze podjeto
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W odniesieniu do przestfanki podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informaciji,
mozna postulowaé poprzestanie na zwyklej deklaracji zastrzegajacego tajemnice wykonawcy — w
przypadku ocenienia tego typu deklaracji jako wiarygodnej oraz przy braku dowodu przeciwnego, brak
bedzie podstaw aby podawane w niej fakty zakwestionowaé. Natomiast w przypadku przestanek
odnoszgcych sie do charakteru zastrzeganych informaciji, nalezy wymaga¢ ustalenia obiektywnych
(nawet jezeli tylko swoistych i odnoszacych sie tylko do danego wykonawcy) cech technicznych,
technologicznych, organizacyjnych, efc. ..., tych informacji zamawiajgcy, badz przystepujacy do

postepowania odwotawczego po jego stronie, wykonawca, zastrzegajacy informacje w swojej ofercie,
winni wskazac¢ i wykazac fakty przesadzajgce o tego typu charakterze zastrzezonych danych.
Odwotujgcy domagajacy sie ujawnienia wskazanych czesci oferty, w zasadzie nigdy nie moze
przeprowadzi¢ dowodu bezposrednio przesgdzajgcego charakter zastrzezonych informaciji, poniewaz
nie zna ich tresci. Moze jedynie przeprowadzaé dowody negatywne i posrednie polegajace na
wykazywaniu niemozliwosci zastrzegania danych (ktérych zawarcia w ofercie konkurenta sie domysla)
okreslonego typu, zwlaszcza w Swietle przyjetej konstrukciji SIWZ, stanu rynku... etc.

Dowody tego typu usitowat m.in. przedstawi¢ w ramach niniejszego postepowania odwotawczego,
odwotujgcy. Podnosit w tym zakresie np., iz wobec konstrukcji SIWZ, zwlaszcza wymagan, co do
wypetnienia Zatgcznika C (w wiekszosci kolumn i wierszy tego zatgcznika nastepowato jedynie
deklaratoryjne potwierdzenie spetniania wymagan opisanych przez zamawiajgcego przez zaznaczenie
opcji ,spetnia/nie spetia”), a takze opisanego przy pomocy projektow przedmiotu zamdwienia, w ktérym
zamawiajacy opisat rozwigzania, ktére zamawia, a ich poszczegolne czesci czy skladowe sg
powszechnie znane na rynku. Tym samym, wedtug odwotujgcego niemozliwe byto zastrzeganie
informacji i rozwigzan niestanowigcych oryginalnych ,pomystéw” przystepujgcego, ale stanowigcych
powielenie jawnego projektu zamawiajgcego lub znanych i powszechnie dostepnych rozwigzan
rynkowych.

Co do zasady nalezy podzieli¢ stanowisko odwotujgcego w tym przedmiocie. Rozwigzania ,typowe”
tajemnicy przedsigbiorstwa nie stanowia, sg rozwigzaniami powszechnie znanymi i dostepnymi, i jako
takie nie mogg wypetnia¢ przestanki dotyczacej nieujawniania danej informacji do wiadomosci
publicznej. Jednakze w odniesieniu do niniejszego postepowania powyzsze mogto nie znajdowac
zastosowania, ze wzgledu na przyznawang przez samego odwotujgcego mozliwos¢ zaoferowania
rozwigzan rownowaznych do opisanych przez zamawiajgcego. Rozwigzania rbwnowazne mogg by¢
natomiast rozwigzaniami swoistymi, autorskimi, oryginalnymi, znanymi jedynie wykonawcy lub jego
kooperantom, posiadajgcymi dlan znaczenie gospodarcze... etc. (Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz
niemozliwos¢ oceny przez innych wykonawcow réwnowaznosci oferowanych rozwigzan, czy szerzej,
oceny zgodnoSci nieujawnionej czesci oferty z SIWZ, podnoszona przez odwotujgcego, nie nalezy do
ustawowych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka nie ma znaczenia dla oceny
dopuszczalno$ci zastrzezenia oferty). Przy czym celem postepowania dowodowego nie jest w tym
przypadku wykazanie samej mozliwosci tego typu kwalifikacji wskazywanych informaciji, ale
dowodzenie, iz zastrzezone informacje rzeczywiscie majg taki charakter i znaczenie.

Jak juz wskazano powyzej, ciezar dowiedzenia okolicznosci przesgdzajgcych charakter zastrzezonych
informacji spoczywa na zamawiajgcym (i/lub wykonawcy przystepujgcym po jego stronie). W takim
przypadku to zamawiajgcy winien pozytywnie wykazac okolicznosci z ktérych wywodzi skutki prawne —
okolicznosci pozwalajgce mu zakwalifikowac informacje, ktérych ujawniania odmawia, jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Jak wynika z powotanych norm art. 8 in extenso i 96 ust. 3 Pzp zasadg postepowania
0 udzielenie zamowienia jest petna jawnos$¢ jego dokumentaciji, a ich zastrzeganie i nieujawnianie jest

wyjatkiem od tej reguly (art. 8 ust. 3). W zwigzku z czym réwniez zasady postepowania dowodowego



winny respektowac postulat nierozszerzania wyjgtkow kosztem zasad. Okolicznosci przesadzajgce o
mozliwosci nieujawniania informacji w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego muszg byé
stwierdzone i pewne, a nie tylko hipotetyczne i deklarowane. (Tym bardziej, iz po ww. uchwale Sadu
Najwyzszego, ktéra wiasciwie zniosta jakiekolwiek negatywne konsekwencje dla wykonawcow w postaci
odrzucenia oferty jako niezgodnej z ustawg w przypadku nieuprawnionego zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa w ich ofertach, instytucja ta, w praktyce zamowien publicznych jest coraz czesciej
naduzywana).

Tymczasem w ramach niniejszego postepowania odwotawczego wiarygodnych dowodéw w tym
zakresie zamawiajgcy ani przystepujacy, nie przeprowadzili.

Przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, stanowisko zamawiajgcego bardziej
odnosito sie do mozliwosci uznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa niz wykazanie, ze
faktycznie z tajemnicg przedsiebiorstwa mamy w tym przypadku do czynienia. Zamawiajgcy nie wykazat
okolicznosci, ktére wskazywat i na ktore sie powotywat. W sposob konkretny i weryfikowalny wykazat
jedynie réznice w ilosci okablowania strukturalnego w poz. 1 zat. C oferty QS i w ofercie odwotujgcego,
co w samo sobie miato niewielkie znaczenie dowodowe. Wykazywane roznice i oryginalno$é koncepciji
w ofercie QS nalezato w tym przypadku odnie$¢, do stanowigcego punkt odniesienia opisu przedmiotu
zamowienia. Samo poréwnanie ofert nie przesadzato, ktora z nich zawiera rozwigzania rownowazne do
przedmiotu zamowienia.

Natomiast wyjasnienia i twierdzenia przystepujacego w tym zakresie, zaréwno podnoszone na
rozprawie, jak i w piSmie z dnia 27.08.2012 r. skierowanym do zamawiajgcego, miaty charakter
gotostownych i niezweryfikowanych og6lnikéw. Twierdzenia w nich zawarte, w przypadku ich wykazania
i ukonkretnienia, jak najbardziej moglyby przesadzi¢ o uznaniu zasadnosci zastrzezenia czgsci oferty QS
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Dowodoéw takich i konkretoéw niestety w nich zabrakio.

Nie jest pomiedzy stronami sporne, iz znaczna czes¢ informacii skladajgca sie na utajniony w catosci
zatgcznik C nie byfa i by¢ nie mogta objeta tajemnicg przedsiebiorstwa (chodzi w tym przypadku o
informacje wytworzone przez zamawiajgcego, ktére wykonawcy do tego zatgcznika jedynie kopiowali).
Nie zastuguje na podzielenie i przyjecie stanowisko, iz w zwigzku z takim, a nie innym ksztattem
zatgcznika C, narzuconym przez zamawiajgcego i jego integralnym charakterem, nawet jezeli tylko
czes¢ informacji w nim zawartych miata charakter niejawny, to powyzsze uprawniato do zastrzezenia
dokumentu w catosci. Przeciwnie, zaréwno wykonawca zastrzegajgc informacje w swojej ofercie oraz
zamawiajacy udostepniajac je innym wykonawcom, mogli technicznie wydzieli¢ dane, ktére tajemnicy
przedsiebiorstwa nie stanowig (to tylko kwestia ich odpowiedniego wyodrebnienia, prezentacii i
oznaczenia). Na tym tle nalezato spodziewa¢ sie i wymagac, doktadnego wskazania, ktdre z informacji
(zawarte w ktorych czesciach tabel poszczegdlnych wykazdw) rzeczywiscie tajemnice przedsigbiorstwa
stanowig i dlaczego zostaly w ten sposob zakwalifikowane.

Tymczasem dopiero w odroczonym terminie rozprawy przystepujgcy raczyt w ogole wskazac, ktére z
pozyciji zatgcznika C prezentujg rozwigzania rownowazne, a wiec oryginalne i inne w stosunku do
rozwigzan opisanych przez zamawiajgcego. Przystepujgcy ani zamawiajgcy nie byli natomiast w stanie
wskazac¢, pomimo wyraznych zgdan Izby w tym zakresie, ktbrym rozwigzaniom zaprojektowanym przez
zamawiajgcego informacje te majg odpowiadac, czym uniemozliwili ocene i stwierdzenie istotnych
okolicznosci w sprawie — okoliczno$ci, czy rozwigzania oferowane rzeczywiscie réznig sie od opisanych
w projekcie. Deklaracje co do oryginalnosci oferty w tym zakresie pozostaty wiec gotostowne i
nieudowodnione, a w Swietle faktu, iz przez odniesienia ich do projektu tatwo mogly zostac
zweryfikowane (udowodnione), a czego zamawiajgcy z przystepujgcym, pomimo umozliwienia im
powyzszego przez Izbe, z sobie znanych powodbdw, nie raczyli przeprowadzi¢ — uzna¢ nalezato je
rowniez za niewiarygodne. Z tych samych wzgledéw, Izba nie oparta sie w tym zakresie na
przedtozonym na rozprawie przez przystepujgcego, oSwiadczeniu jego kooperanta, ktéremu we
wskazanym kontek$cie przyznano moc dowodowg rowng deklaracjom przystepujacego. Niezrozumiate
i zbedne pozostaje sktadanie jakichkolwiek oswiadczen i deklaracii, gdy fakty, do ktérych sie odnosza,
moga by¢ rzeczowo wykazac¢ za pomocg innych, obiektywnych i dostepnych na rozprawie srodkow
dowodowych (tu: poréwnania oferty z projektem).

Roéwniez za niewystarczajgce dla potwierdzenia unikalno$ci powotywanych rozwigzan, i ich
nieznajomosci czy niedostepnosci dla innych firm obecnych na rynku informatycznym, pozostajg ogéine
wyjasnienia na temat swoisto$ci zestawiania powszechnie dostepnego i znanego na rynku sprzetu i
oprogramowania, réznych producentéw. Przystepujacy na rozprawie wskazywat na powyzsze jedynie
ogolnie (gtéwnie przy pomocy metafor), a w odniesieniu do niektorych zestawien jedynie przyktadowo
(wskazywat gdzie w ofercie takie rozwigzania sie znalazly). Nie wskazat natomiast na czym konkretnie w
danym przypadku oryginalnos¢ i swoisto$¢ danego ,zestawienia” miataby polegac¢. Tym bardziej, ze
chociaz tego typu argumenty i wyjasnienia, podnoszone na znacznym szczeblu ogolnosci brzmie¢



moga wiarygodnie, to przewaznie w przypadku ich ukonkretnienia, nie wytrzymujg poréwnania z
rzeczywistoscig. Uimujgc powyzsze inaczej: zestawienie i dobranie powszechnie znanych urzgdzen i
rozwigzan w funkcjonalng cato$¢, rzeczywiscie moze stanowic oryginalne, nieznane na rynku,
rozwigzanie techniczne, technologiczne czy organizacyjne, posiadajgce znaczg wartoS¢ gospodarczg (i
jako takie uzasadnia¢ jego ochrone przy pomocy tajemnicy przedsiebiorstwa) — niestety przewaznie nie
stanowi. Przystepujacy winien wiec wykazaé, na czym oryginalnos¢ wskazywanych przezen ,zestawien”
oprogramowania i sprzetu w przypadku jego oferty miataby polega¢, a czego nie uczynit.

W zwigzku z powyzszym nakazano odtajnienie nie tylko informacji notoryjnie jawnych, sktadajgcych sie
na wykazy sprzetu i oprogramowania, zawartych w ofercie Qumak-Sekom, ale rowniez informaciji, ktore
mogtyby by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w przypadku, gdyby wykazano w stosunku do nich
spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
przedstawionym powyzej stanie dowodowym sprawy, jakiejkolwiek tajemnicy przedsiebiorstwa w

zakwestionowanych w odwotaniu wykazach sprzetu i oprogramowania zastrzezonych w ofercie QS, nie
stwierdzono.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1i 2 rozporzgdzenia 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).

sygn. akt KIO 1921/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Ministerstwo Finanséw w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie
przebudowy sieci strukturalnej w budynku MF oraz dostawe urzadzen aktywnych.

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

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 05.07.2012 r. w Dz. Urz. UE pod nr 127-
210364.

W dniu 31 sierpnia 2012 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty Qumak-Sekom S.A. w Warszawie (zwanej dalej ,QS”) jako
najkorzystniejsze;.

W dniu 10 wrze$nia 2012 r. Asseco Poland S.A. w Rzeszowie (zwana dalej ,Asseco”)
whniosta odwotanie od braku ujawnienia czesci oferty QS, ktéra nie stanowi tajemnicy
przedsigbiorstwa i wyboru oferty tego wykonawcy, bez mozliwosci weryfikacji, czy oferta ta
nie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz dokonat oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem nastepujace przepisow ustawy:

5. art. 7 ust. 113 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

6. art. 8 ust. 1-3 Pzp przez zaniechanie udostepnienia Odwotujacemu czesci oferty
Wykonawcy: Qumak-Sekom S.A. w Warszawie, zawierajgcej informacje bezprawnie
utajnione,

7. art. 96 Pzp poprzez brak ujawnienia protokotu postepowania z catoscig zatacznikow
(w szczegolnosci kompletnej oferty Qumak-Sekom S.A.),

8. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie ewentualnego odrzucenia oferty
wybranego Wykonawcy.



W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o:

4. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia oferty QS,

5. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz
nakazanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod nie podlegajgcych odrzuceniu
ofert zlozonych przez wykonawcédw niewykluczonych z postepowania,

6. ewentualnie uniewaznienie postepowania w przypadku niewykonania ww. obowigzku,
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poniewaz naruszenie zasad udzielania
zamoéwien skutkuje obowigzkiem uniewaznienia postepowania, gdyz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz oferta QS zostata w istotnej czesci utajniona, co
powoduje brak mozliwosci jej weryfikacji pod katem zgodnos$ci z postanowieniami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ’). W przypadku braku pozytywnej
weryfikacji zamawiajgcy zobowigzany bytby odrzuci¢ QS, co skutkowatoby wyborem oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej i niepodlegajacej odrzuceniu oferte.

QS zastrzegta jako tajemnice przedsigbiorstwa m.in. nastepujace czesci oferty:

3. wykaz oferowanych produktéw i ustug zawierajacy informacje wymagane w
zatgczniku C do SIWZ (str. 46 oferty),

4. wykaz oferowanego oprogramowania (str. 128 oferty), Jawng cze$¢ stanowit
natomiast m.in. zatgcznik do ,Formularza oferty” pn.: ,Szczegdlowa specyfikacja ceny
oferty”.

W zwigzku z faktem, iz oferte sporzgdzono na 151 stronach, utajnienie jej od strony 46
powoduije, ze wszystkie istotne informacje dla tego zamowienia i mozliwosci jego oceny
zostaly zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa, co powoduje brak mozliwosci jej
weryfikacji pod katem zgodnosci z SIWZ, a w szczegodlnosci opisem przedmiotu zaméwienia.
Przedmiotem zamdéwienia jest wykonanie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajagcego
przebudowy lokalnej sieci komputerowej w budynku Ministerstwa Finanséw zgodnie z
Wymaganiami w poszczeg6lnych Etapach.

Wykonawca bedzie wykonywat zamowienie na podstawie Projektow Budowlanego i
Wykonawczego stanowigcych Zatgcznik nr 1 do Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik E do
SIWZ, sporzgdzonych przez firme NIXEN w ramach umowy nr C/470/10/DI/B/882/A2,.
Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia i sposobu jego realizaciji opisujg Zatgcznik nr 1,
Zatgcznik nr 2 oraz Zatgcznik nr 3 do Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik E do SIWZ
Definicje poje¢ uzytych w SIWZ, w tym w szczegdlnosci w Opisie Przedmiotu Zamowienia
znajdujg sie we Wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik E do SIWZ

W opisie przedmiotu zamoéwienia (str. 4 SIWZ) Ministerstwo Finanséw poinformowato, ze
dokonato modernizacji okablowania strukturalnego dwaéch fragmentow sieci LAN, i ze
wykonane zostaty w technologii AMPTRACK firmy TYCO ELECTRONICS. W ramach ww.
modernizacji dokonano instalacji facznie 382 linii dla sieci LAN i 153 linii dla sieci BMS
(Rozdziat pkt 5).

W Rozdziale 1 pkt 8 (str. 5) Zamawiajgcy wskazat, ze:

,8. Jezeli Zamawiajacy okreslit w SIWZ wymagania z uzyciem nazw wiasnych produktéw lub
marek producentéw (znaki towarowe, patenty lub pochodzenie), w szczegolnosci w obszarze
specyfikacji przedmiotu zamoéwienia, to nalezy traktowac¢ wskazane produkty jako wzorcowe.
W kazdym takim przypadku Zamawiajgcy dopuszcza dostarczenie produktow wzorcowych
lub rownowaznych, spetniajgcych warunki ro(wnowaznosci, ktore okreslajg Zatgcznik C do
SIWZi Zatgcznik D do SIWZ dla produktow w nich wymienionych, a do pozostatych
produktéw, ktérych nie opisujg ww. zatgczniki, opisuje Zatgcznik nr | do Wzoru Umowy
stanowigcego Zatgcznik E do SIWZ. Kazdorazowe uzycie w projekcie stowa ,, typu ” lub inne
wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia uprawnia wykonawce do
zastosowania rozwigzania rownowaznego (analogicznie jak przy uzyciu sformutowania ,lub
rownowazne"). W przypadku wskazania przez Zamawiajgcego norm technicznych.
Zamawiajgcy dopuszcza. aby oferowany produkt spetniat inne normy pod warunkiem
zapewnienia speinienia wszystkich cech, parametréw. wydajnosci i funkcjonalnoéci, ktore
okresla Zatgcznik nr 1 da Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik E do SIWZ. Postanowienia
Zatgcznikow A-D do SIWZ majg pierwszenstwo przed postanowieniami Zatgcznikow do
Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik E do SIWZ. Zastrzezenie powyzsze dotyczy takze



sytuacji. gdy dta produktu tub marki w tre$ci SIWZ pominieto uzycie sformutowania ,lub
rownowazny”.”
Powyzsze oznacza, ze QS zastrzegta newralgiczne dla prawidtowo$ci wykonania
zamowienia informacje. Bez ujawnienia:
3) wykazu oferowanych produktow i ustug zawierajacy informacje wymagane w
zatgczniku C do SIWZ (str. 46 oferty) i

wykazu oferowanego oprogramowania (str. 128 oferty), 4)
w ogoéle nie jest mozliwe ustalenie czy oferowane produkty i ustugi sg réwnowazne do
wymaganych. Nie mozna takze potwierdzi¢ zgodnosci oprogramowania.
Tymczasem zatgcznik C do SIWZ (ze zmianami wynikajgcymi ze zmiany SIWZ. zgodnie z
pismami z dnia 18 lipca 2012 r., nr FR4-253/KJJ/12/leU/2574; C/213/12/DIIB/222, z 1
sierpnia 2012 r., nr FR4-250/RGA/12/2756; C/213/12/DI/B/222; z dnia 6 sierpnia 2012 r., nr
FR4-253/RGA/12/2797; C/213/12/DI/B/222; z dnia 7 sierpnia 2012 r., nr FR4-
253/RGAVI12/2845; C/213/12/DI/B/222) opracowany zostat przez Zamawiajgcego. W jego
tre$ci Wykonawcy mieli co do zasady potwierdzi¢ tylko, Zze dany wymdg jest spetniony

poprzez zakreslenie ,Spetia/nie spetnia”, a w wybranych miejscach poprzez wskazanie
opisu sposobu spetniania tego wymogu. Informacje te, jako odnoszgce sie do dokumentacji
Zamawiajgcego, opisujgce przedmiot zamdwienia, a w tym do Projektu Budowlanego i
Wykonawczego muszg by¢ weryfikowalne. W szczegdlnosci, ze w wyjasnieniach z 18 lipca
2012 r. Zamawiajacy zastrzegt, ze Wykonawca proponujgcy rozwigzania rownowazne
odpowiedzialny bedzie za wprowadzenie zmian w dokumentacji projektowej. Brak ujawnienia
tych informacji moze w konsekwencji prowadzi¢ do niedozwolonych zmian w zakresie
wykonania przedmiotu zamdwienia.

Formularz ten zawiera tez konieczne do wskazania dane oferowanych urzgdzen z podaniem
ich producentow (ktdrzy sg znani), numeréw katalogowych, wersiji, specyfikacji technicznych,
i innych informacji dostepnych u producentéw. Informacje te nie sg zatem tajemnicg
handlowa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto odwotujgcy zwrécit uwage, ze postepowanie prowadzone jest w trybie jawnym (jego
zakres nie jest objety ustawg o ochronie informacji niejawnych). Tym samym umowa, ktora
bedzie zawarta w wyniku tego postepowania bedzie jawna. Jak stanowi art. 139 ust. 3 Pzp:
»3. Umowy sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o
dostepie do informacji publicznej.”

Oznacza to, ze ww. informacje stanowigce bedg w zatgcznikach do Umowy i bedg takze
jawne (patrz: odpowiedz na pytanie nr 9 w pi$mie z dnia 6 sierpnia 2012 r., nr FR4-
253/RGAVI2/2797; C/213/12/D1IB/222).

Odwolujgcy podnidst réwniez, iz jedng z istotnych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jest jego jawnosc¢. Zasada jawnosci jest jedng z naczelnych norm,
na ktorych opiera sie cate Prawo zamoéwien publicznych. Kazde naruszenie zasady jawnosci
przyczynia sie do wadliwosci prowadzonego postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania. Reguta ta ma by¢ gwarancjg urzeczywistnienia zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Dlatego tez tylko w okreslonych ustawowo przypadkach zamawiajgcy moze wyjatkowo
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem. Jednym z takich odstepstw
od zasady jawnosci jest art. 8 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, Zze nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.
Podjecie niezbednych dziatan przez przedsiebiorce, zmierzajacych do zachowania poufnosci
niektorych informaciji, oznacza zastrzezenie, ze wskazane dokumenty nie moga by¢
udostepniane wykonawcom i innym osobom. Ustawodawca nie uregulowat trybu badania
skutecznosci zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (z dnia 16 kwietnia 1993 r.; Dz.U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 z p6zn. zm.) okresla tajemnice przedsiebiorstwa jako ,,niepodane do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci” (art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji).



Zamawiajacy badajac oferte pod katem tego, czy zasadnie utajniono w niej informacje, moze
skorzystac z przewidzianej w art. 87 ust. 1 Pzp instytuciji wyjasnienia tresci oferty. Nic nie stoi
na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy zapytat Wykonawce, co byto powodem zastrzezZenia
konkretnych informaciji i aby wykonawca przedstawit szczegotowe argumenty na
potwierdzenie swych racji.
Dopiero po otrzymaniu tych wyjasnien Zamawiajgcy powinien podjgé odpowiednig decyzje,
gdyz prawo zastrzezenia pewnych informaciji przystuguje wykonawcy sktadajgcego oferte i to
musi wykazaé zasadno$¢ podjetej decyzji. Przyczyny dokonania zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa winy mie¢ charakter na tyle zobiektywizowany, by mozliwa byta
ich weryfikacja zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
Powyzszego w niniejszym przypadku — zdaniem odwotujgcego — zabrakio.
Kiedy jawnos¢ postepowania o zaméwienie publiczne jest zasadg, to wyjatki powodujgce
ograniczenia tej jawnosci nie mogg byc¢ interpretowane w sposob rozszerzajgcy stosowanie
tego przepisu. Tym samym Zamawiajgcy powinien dokona¢ analizy prawidtowosci
zastrzezenia pewnych informac;ji z oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujac
okreslony dokumenty jako catos¢, ale jego poszczegdine zwroty czy wyliczenia, ktére mogg
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa.
Takimi informacjami zasadnie zastrzezonymi moga by¢ np. tylko nazwa okreslonego
partnera handlowego, istotne postanowienia porozumien partnerskich czy pewne dane
stanowigce okreslona warto$¢ gospodarcza dla danego wykonawcy (poréwnaj: wyrok KIO z
dnia 18 stycznia 2012 r., KIO 59/12).
Odwolujgcy wskazat na okoliczno$¢, iz Qumak-Sekom S.A. w Warszawie, sktadajgc oferty w
innych postepowaniach o zamowienia publiczne na wykonanie przedmiotu zamodwienia
niniejszego postepowania, nie zastrzegat jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tym razem
zastrzezonych informacji i danych. W $Swietle wiedzy odwotujgcego, ktory jest naturalnym
konkurentem QS, zastrzezenie informaciji, jak w niniejszym postepowaniu, zostato dokonane
po raz pierwszy. Tym samym, dotychczasowa praktyka ww. wykonawcy, wskazuje, iz
rzeczone dane i informacje, rowniez w przekonaniu tego wykonawcy, nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, a ich zastrzezenie jest bezpodstawne i bezprawne.
Wedtug odwotujgcego analizujgc zatacznik C do SIWZ, nalezy stwierdzi¢, ze informacije
zawarte w' wybranej ofercie nie sg niepowtarzalne i nie mozna stwierdzi¢, iz informacje takie
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stanowig know-how przedsigbiorstwa i stanowig one dla niego konkretng i najistotniejsza
warto$¢ gospodarczg, ktdérg mozna wyceni¢ dokonujgc wyceny przedsiebiorstwa. Na
obecnym etapie postepowania (czyli w sytuacji ztozenia oferty w oparciu o dany przez
Zamawiajacego Projekt Budowlany, Wykonawczy czy Specyfikacje Techniczng Wykonania i
Odbioru robét Budowlanych, SIWZ i inng - przed wprowadzeniem ewentualnych zmian do
tejze dokumentacji na etapie realizacji zamowienia), trudno tez znalez¢ takie informacije,
ktére chronione bylyby np. prawami autorskimi.

Utajnienie tak duzej czesci oferty, tj. 106 ze 151 stron, jest w zadnej mierze niezasadne,
gdyz w wiekszosci dotyczy kwestii powszechnie dostepnych na stronach internetowych, a
takze zawiera wiedze powszechnie znang wykonawcom z tej branzy ustug.

Tym samym nie mozna stwierdzi¢, aby ktérykolwiek z zastrzezonych dokumentéw spetniat
wymogi art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i tym samym aby maégt
by¢ uznany za tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy powinien bardzo
dokiadnie zbada¢ oferte pod katem spetnienia przez zastrzezone informacje wszystkich
przestanek z art. 11 ust. 4 ww. ustawy. Wydawanie $rodkéw publicznych powinno bowiem
odbywac sie w sposob transparentny dla podmiotéw biorgcych w nim udziat. Dlatego tez
jego oferta powinna by¢ jawna dla wszystkich wykonawcéw, a tylko w szczegdinie
uzasadnionych przypadkach i w niezbednym zakresie moze korzysta¢ z ochrony poprzez
utajnienie informacji majgcych dla Wykonawcy znaczgcg warto$¢ ("warto$¢ gospodarczg") i
w zwigzku z tym czy mogg by¢ zastrzezone. Zamawiajgcy dokonujgc badania zasadnosci
utajnienia czesci oferty powinien przy tym zbadac, czy zastrzezone przez wykonawce
informacje posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza na tyle duzg, iz prawo do
poufno$ci przewaza nad zasadg jawnosci postepowania.

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia w zakresie
powolywanym przez uczestnikéw postepowania odwotawczego, a takze stanowiska i



oswiadczenia stron i uczestnikdw postepowania, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, iz ustalenia faktyczne podane w odwotaniu i zreferowane powyzej, odpowiadajg
rzeczywistosci.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
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Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe prawng
zapadftego rozstrzygniecia, a ktdérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucano w odwotaniu,
wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Natomiast wedtug ust. 3 art. 7 zaméwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Przepis art. 8 Pzp stanowi:

4. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

5. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

6. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa 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 [...].

Wskazane przepisy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, konkretnie ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w art. 11 ust. 4
stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Ponadto zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki

do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do skifadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od

dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej

tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
poprawienia niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Przy czym wskazujgc na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie podnie$¢ nalezy,

iz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp, strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych

wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogding zasadg rozktadu ciezaru dowodu

wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym

zen skutki prawne.
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Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdoéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz

moze na i zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez
polega¢ sporzadzeniu
przedstawienia oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi

i tu 0 siwz sposobu wyrazenia, wymagania

dotyczgce opisania potwierdzenia



zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wigc wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sa pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIVZ

$adna z podniesionych w ramach zarzutéw odwotania okolicznosci nie stanowita ani nawet
nie odnosita sie do opisanych wyzej ,kontratypéw” niezgodnosci tresci oferty QS z SIWZ W
zwigzku z powyzszym uznano, iz w odwotaniu brak w istocie zarzutéw z tym zwigzanych.
Samo formalne wskazanie naruszenia przepisu odnoszacego sie do odrzucenia oferty z
powodu jej niezgodnosci z tre$cig SIWZ (art. 89 ust. 2 pkt 1 ustawy), nie jest zarzutem w
rozumieniu art. 192 ust. 7 Pzp, nadajgcym sie do rozpatrzenia przez Izbe.

Po analizie catosci tre$ci odwotania stwierdzono, iz wszystkie zarzuty w odwotaniu
sformutowane, sprowadzajg sie jedynie do podniesienia bezprawnosci zastrzezenia w
ofercie QS jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu oferowanych produktow i ustug (zat. C)
oraz wykazu oprogramowania. Zakresem zarzutéw odwotania nie objeto réwniez
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa innych czesci oferty QS lub dokumentéw do
niej zatgczonych.

Tymczasem samo zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji, ktore nie
wypetniajg ustawowych przestanek ich kwalifikacji jako informacje tego typu (w Swietle art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji)b nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty
z treScig SIWZ. Powyzsze nie wypetnia réwniez zadnej z innych przestanek odrzucenia
oferty opisanych w art. 89 ust. 1 Pzp lub przestanek wykluczenia wykonawcy opisanych w
art. 24 ustawy. Sankcjg i nastepstwem jest w tym przypadku jedynie niewaznosc i
nierespektowanie takiego zastrzezenia, a nie odrzucenie oferty (vide uchwata Sgdu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt 111CZP 74/05). Jako taka, kwestia
oceny zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie nie odnosi sie (zaréwno formalnie,
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jak i materialnie) do okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem oferty badz wykluczeniem
wykonawcy (art. 24 i 89 w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy).

W Swietle powyzszego Izba nie stwierdzita, wskazywanego w odwotaniu, naruszenia przez
zamawiajgcego dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba potwierdzita natomiast zarzuty bezprawnego zastrzezenia w tresci oferty QS,
wskazanych wyzej wykazow sprzetu i oprogramowania.

Przepisy ustawy nie stanowig w jaki sposdb zamawiajgcy ma osiggna¢ konkluzje zwigzang z
kwalifikacjg danych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy nie ma w tym
wzgledzie zadnych obowigzkéw formalnych, poza tymi, ktére wynikajg bezposrednio z
ustawy, konkretnie z art. 8 i 96 ust. 3 Pzp, tj. generalny obowigzek udostepniania wszystkich
informacji dotyczgcych postepowania o udzielenie zamowienia (w przypadku ofert od chwili
ich otwarcia), oraz szczegdlny (wyjatkowy) obowigzek nieudostepniania informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, wypetniajgcych wszystkie przestanki
opisane w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sprawg
zamawiajgcego pozostaje w jaki sposdb dojdzie do przekonania w przedmiocie zasadnosci
takiego zastrzezenia. Dziatania bgdz zaniechania zamawiajgcego w tym zakresie, bedg
oceniane w postepowaniu odwotawczym nie przez stopien zachowania nalezytej starannosci
zamawiajacego i ilo§¢ podejmowanych dziatarh w tym zakresie, ale przez ocene materialnej
trafnoS¢ podjetej decyzji. W konsekwencji zamawiajgcy, wdajac sie w spér, co do
skuteczno$ci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, winien udowadnia¢ nie swojg
nalezytg starannos¢, ale udowadnia¢ przed Izbg okoliczno$ci przesadzajgce o kwalifikacii
nieujawnianych przezen informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 190 ust. 1 Pzp).
Postepowanie przed Izbg, jak wynika z przytoczonych wyzej przepisow, jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, z zasady realizujgcym postulat szybkosci jego prowadzenia, gdzie
szczegblnego znaczenia nabiera rozktad ciezaru dowodu i inicjatywa dowodowa przejawiana
przez strony. Natomiast dowodzenia, iz dane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (bgdz jej nie stanowig) polega na wykazaniu okolicznosci odnoszacych sie
do przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj.
kumulatywnego wykazania, iz informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;j;
majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inng warto$¢ gospodarczg; a takze podjeto
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.



W odniesieniu do przestanki podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informaciji,
mozna postulowaé poprzestanie na zwykiej deklaraciji zastrzegajacego tajemnice wykonawcy —w
przypadku ocenienia tego typu deklaracji jako wiarygodnej oraz przy braku dowodu przeciwnego, brak
bedzie podstaw aby podawane w niej fakty zakwestionowaé. Natomiast w przypadku przestanek
odnoszacych sie do charakteru zastrzeganych informacji, nalezy wymaga¢ ustalenia obiektywnych
(nawet jezeli tylko swoistych i odnoszacych sie tylko do danego wykonawcy) cech technicznych,
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technologicznych, organizacyjnych, efc. ..., tych informacji zamawiajacy, bgdz przystepujgcy do
postepowania odwotawczego po jego stronie, wykonawca, zastrzegajacy informacje w swojej ofercie,
winni wskaza¢ i wykazac fakty przesgdzajgce o tego typu charakterze zastrzezonych danych.
Odwolujgcy domagajacy sie ujawnienia wskazanych czesci oferty, w zasadzie nigdy nie moze
przeprowadzi¢ dowodu bezposrednio przesadzajgcego charakter zastrzezonych informacji, poniewaz
nie zna ich tresci. Moze jedynie przeprowadzaé dowody negatywne i poSrednie polegajace na
wykazywaniu niemozliwosci zastrzegania danych (ktérych zawarcia w ofercie konkurenta sie domysla)
okreslonego typu, zwlaszcza w Swietle przyjetej konstrukciji SIWZ, stanu rynku... etc.
Dowody tego typu usitowat m.in. przedstawi¢ w ramach niniejszego postepowania odwotawczego,
odwotujgcy. Podnosit w tym zakresie np., iz wobec konstrukcji SIWZ, zwtaszcza wymagan, co do
wypetnienia Zatgcznika C (w wiekszosci kolumn i wierszy tego zatgcznika nastepowato jedynie
deklaratoryjne potwierdzenie spetniania wymagan opisanych przez zamawiajgcego przez zaznaczenie
opcji ,spetnia/nie spetnia”), a takze opisanego przy pomocy projektéw przedmiotu zaméwienia, w ktdérym
zamawiajacy opisat rozwigzania, ktére zamawia, a ich poszczegolne czgsci czy skladowe sg
powszechnie znane na rynku. Tym samym, wedtug odwotujgcego niemozliwe byto zastrzeganie
informacji i rozwigzan niestanowigcych oryginalnych ,pomystow” przystepujgcego, ale stanowigcych
powielenie jawnego projektu zamawiajgcego lub znanych i powszechnie dostepnych rozwigzan
rynkowych.
Co do zasady nalezy podzieli¢ stanowisko odwotujgcego w tym przedmiocie. Rozwigzania ,typowe”
tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowia, sg rozwigzaniami powszechnie znanymi i dostepnymi, i jako
takie nie mogg wypetniac¢ przestanki dotyczgcej nieujawniania danej informacji do wiadomosci
publicznej. Jednakze w odniesieniu do niniejszego postepowania powyzsze mogto nie znajdowac
zastosowania, ze wzgledu na przyznawang przez samego odwotujgcego mozliwos¢ zaoferowania
rozwigzan rownowaznych do opisanych przez zamawiajgcego. Rozwigzania rbwnowazne mogg by¢
natomiast rozwigzaniami swoistymi, autorskimi, oryginalnymi, znanymi jedynie wykonawcy lub jego
kooperantom, posiadajgcymi dlain znaczenie gospodarcze... etc. (Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz
niemozliwo$¢ oceny przez innych wykonawcow réwnowaznosci oferowanych rozwigzan, czy szerzej,
oceny zgodnoSci nieujawnionej czesci oferty z SIWZ, podnoszona przez odwotujgcego, nie nalezy do
ustawowych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka nie ma znaczenia dla oceny
dopuszczalnosci zastrzezenia oferty). Przy czym celem postepowania dowodowego nie jest w tym
przypadku wykazanie samej mozliwosci tego typu kwalifikacji wskazywanych informaciji, ale
dowodzenie, iz zastrzezone informacje rzeczywiscie majg taki charakter i znaczenie.
Jak juz wskazano powyzej, ciezar dowiedzenia okolicznosci przesgdzajgcych charakter zastrzezonych
informacji spoczywa na zamawiajgcym (i/lub wykonawcy przystepujgcym po jego stronie). W takim
przypadku to zamawiajgcy winien pozytywnie wykazac okolicznosci z ktérych wywodzi skutki prawne —
okolicznosci pozwalajgce mu zakwalifikowac informacje, ktérych ujawniania odmawia, jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Jak wynika z powotanych norm art. 8 in extenso i 96 ust. 3 Pzp zasadg postepowania
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0 udzielenie zamowienia jest petna jawnos¢ jego dokumentaciji, a ich zastrzeganie i nieujawnianie jest
wyjatkiem od tej reguly (art. 8 ust. 3). W zwigzku z czym réwniez zasady postepowania dowodowego
winny respektowaé postulat nierozszerzania wyjgtkow kosztem zasad. Okolicznosci przesadzajace o
mozliwosci nieujawniania informacji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego musza by¢
stwierdzone i pewne, a nie tylko hipotetyczne i deklarowane. (Tym bardziej, iz po ww. uchwale Sadu
Najwyzszego, ktéra wiasciwie zniosta jakiekolwiek negatywne konsekwencje dla wykonawcdw w postaci
odrzucenia oferty jako niezgodnej z ustawg w przypadku nieuprawnionego zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa w ich ofertach, instytucja ta, w praktyce zamowien publicznych jest coraz czesciej
naduzywana).

Tymczasem w ramach niniejszego postepowania odwotawczego wiarygodnych dowodéw w tym
zakresie zamawiajacy ani przystepujacy, nie przeprowadzili.

Przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, stanowisko zamawiajgcego bardziej



odnosito sie do mozliwosci uznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa niz wykazanie, ze
faktycznie z tajemnica przedsigbiorstwa mamy w tym przypadku do czynienia. Zamawiajgcy nie wykazat
okolicznosci, ktére wskazywat i na ktore sie powotywat. W sposob konkretny i weryfikowalny wykazat
jedynie réznice w ilosci okablowania strukturalnego w poz. 1 zat. C oferty QS i w ofercie odwotujgcego,
co w samo sobie miato niewielkie znaczenie dowodowe. Wykazywane roznice i oryginalno$§¢ koncepciji
w ofercie QS nalezato w tym przypadku odnie$¢, do stanowigcego punkt odniesienia opisu przedmiotu
zamobwienia. Samo poréwnanie ofert nie przesgdzato, ktéra z nich zawiera rozwigzania réwnowazne do
przedmiotu zamowienia.
Natomiast wyjasnienia i twierdzenia przystepujgcego w tym zakresie, zarébwno podnoszone na
rozprawie, jak i w piSmie z dnia 27.08.2012 r. skierowanym do zamawiajgcego, miaty charakter
golostownych i niezweryfikowanych ogolnikéw. Twierdzenia w nich zawarte, w przypadku ich wykazania
i ukonkretnienia, jak najbardziej mogtyby przesgdzi¢ o uznaniu zasadnosci zastrzezenia czesci oferty QS
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Dowodoéw takich i konkretoéw niestety w nich zabrakio.
Nie jest pomiedzy stronami sporne, iz znaczna czes¢ informaciji sktadajgca sie na utajniony w catosci
zatgcznik C nie byla i by¢ nie mogla objeta tajemnica przedsiebiorstwa (chodzi w tym przypadku o
informacje wytworzone przez zamawiajgcego, ktére wykonawcy do tego zatgcznika jedynie kopiowali).
Nie zastuguje na podzielenie i przyjecie stanowisko, iz w zwigzku z takim, a nie innym ksztattem
zatgcznika C, narzuconym przez zamawiajgcego i jego integralnym charakterem, nawet jezeli tylko
czesc¢ informacji w nim zawartych miata charakter niejawny, to powyzsze uprawniato do zastrzezenia
dokumentu w catosci. Przeciwnie, zar6wno wykonawca zastrzegajgc informacje w swojej ofercie oraz
zamawiajacy udostepniajac je innym wykonawcom, mogli technicznie wydzieli¢ dane, ktére tajemnicy
przedsiebiorstwa nie stanowig (to tylko kwestia ich odpowiedniego wyodrebnienia, prezentaciji i
oznaczenia). Na tym tle nalezato spodziewac sie i wymagac, doktadnego wskazania, ktore z informacii
(zawarte w ktérych czesciach tabel poszczegdélnych wykazow) rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa
stanowig i dlaczego zostaty w ten sposob zakwalifikowane.
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Tymczasem dopiero w odroczonym terminie rozprawy przystepujgcy raczyt w ogéle wskazaé, ktére z
pozyciji zatgcznika C prezentujg rozwigzania réwnowazne, a wiec oryginalne i inne w stosunku do
rozwigzan opisanych przez zamawiajgcego. Przystepujgcy ani zamawiajgcy nie byli natomiast w stanie
wskazac¢, pomimo wyraznych zgdan Izby w tym zakresie, ktorym rozwigzaniom zaprojektowanym przez
zamawiajgcego informacje te majg odpowiadac, czym uniemozliwili ocene i stwierdzenie istotnych
okolicznosci w sprawie — okoliczno$ci, czy rozwigzania oferowane rzeczywiscie roznig sie od opisanych
w projekcie. Deklaracje co do oryginalnosci oferty w tym zakresie pozostaty wiec gotostowne i
nieudowodnione, a w Swietle faktu, iz przez odniesienia ich do projektu tatwo mogly zostac
zweryfikowane (udowodnione), a czego zamawiajgcy z przystepujgcym, pomimo umozliwienia im
powyzszego przez Izbe, z sobie znanych powoddw, nie raczyli przeprowadzi¢ — uzna¢ nalezato je
réwniez za niewiarygodne. Z tych samych wzgledéw, Izba nie oparta sie w tym zakresie na
przedtozonym na rozprawie przez przystepujgcego, oSwiadczeniu jego kooperanta, ktéremu we
wskazanym kontek$cie przyznano moc dowodowg réwng deklaracjom przystepujacego. Niezrozumiate
i zbedne pozostaje sktadanie jakichkolwiek oswiadczen i deklaraciji, gdy fakty, do ktérych sie odnosza,
moga by¢ rzeczowo wykazac¢ za pomocg innych, obiektywnych i dostepnych na rozprawie srodkow
dowodowych (tu: poréwnania oferty z projektem).

Roéwniez za niewystarczajgce dla potwierdzenia unikalno$ci powotywanych rozwigzan, i ich
nieznajomosci czy niedostepnosci dla innych firm obecnych na rynku informatycznym, pozostajg ogdine
wyjasnienia na temat swoisto$ci zestawiania powszechnie dostepnego i znanego na rynku sprzetu i
oprogramowania, réznych producentéw. Przystepujgcy na rozprawie wskazywat na powyzsze jedynie
ogolnie (gtéwnie przy pomocy metafor), a w odniesieniu do niektorych zestawien jedynie przyktadowo
(wskazywat gdzie w ofercie takie rozwigzania sie znalazly). Nie wskazat natomiast na czym konkretnie w
danym przypadku oryginalnos¢ i swoisto$¢ danego ,zestawienia” miataby polega¢. Tym bardziej, ze
chociaz tego typu argumenty i wyjasnienia, podnoszone na znacznym szczeblu ogolnosci brzmie¢
moga wiarygodnie, to przewaznie w przypadku ich ukonkretnienia, nie wytrzymujg poréwnania z
rzeczywisto$cig. Uimujgc powyzsze inaczej: zestawienie i dobranie powszechnie znanych urzgdzen i
rozwigzan w funkcjonalng cato$¢, rzeczywiscie moze stanowic¢ oryginalne, nieznane na rynku,
rozwigzanie techniczne, technologiczne czy organizacyjne, posiadajgce znaczg wartos¢ gospodarczg (i
jako takie uzasadnia¢ jego ochrone przy pomocy tajemnicy przedsiebiorstwa) — niestety przewaznie nie
stanowi. Przystepujacy winien wiec wykazaé, na czym oryginalnos¢ wskazywanych przezen ,zestawien”
oprogramowania i sprzetu w przypadku jego oferty miataby polega¢, a czego nie uczynit.

W zwigzku z powyzszym nakazano odtajnienie nie tylko informacji notoryjnie jawnych, sktadajgcych sie
na wykazy sprzetu i oprogramowania, zawartych w ofercie Qumak-Sekom, ale rowniez informaciji, ktore



mogtyby by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w przypadku, gdyby wykazano w stosunku do nich
spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
przedstawionym powyzej stanie dowodowym sprawy, jakiejkolwiek tajemnicy przedsiebiorstwa w
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zakwestionowanych w odwotaniu wykazach sprzetu i oprogramowania zastrzezonych w ofercie QS, nie
stwierdzono.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1i 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).
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