Sygn. akt: KIO 835/18

WYROK

z dnia 16 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2018 r. przez wykonawce M. A.
prowadzgcego dziatalno$§¢ gospodarczg pod firmg ABM M. A. z siedzibg w Pile, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w
Pile, przy udziale wykonawcy TDC Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - M. A. prowadzgcego dziatalnosS¢
gospodarczg pod firmg ABM M. A. z siedzibg w Pile i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: .....ccccoeieevieiiieens

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Miejski Osrodek Sportu i Rekreaciji w Pile, prowadzi w trybie przetargu



nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Zakup ekranu
LED", numer sprawy 1/PN/2018. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 28 marca 2018 r. pod numerem 537349-N-2018.

W dniu 30 kwietnia 2018 r. wykonawca M. A. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg ABM M. A. z siedzibg w Pile, wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej
na wyborze oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
wybranego, pomimo ze w ofercie $wiadomie przedstawit informacje wprowadzajagce w
btad zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, polegajgce
na ztozeniu dokumentu wymienionego w Rozdziale VIw czesci A ust. 2 pkt 4) SIWZ,
co do ktérego istnieje uzasadnione podejrzenie, ze zawiera on informacje niezgodne

z rzeczywistym stanem rzeczy.

2. art. 89 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego z uwagi na jej niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp, tj, art. 8 ust. 1i 3
ustawy Pzp poprzez zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa co do informaciji, ktére
nie spetniajg przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw i niezachowanie

uczciwej konkurencji podczas czynno$ci badania i oceny ofert i dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej z pokrzywdzeniem odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.
2. Ponownego badania i oceny ofert.

3. Wykluczenia TDC POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty.

4. Dokonania wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

5. Zasgdzenia kosztow postepowania na rzecz odwotujgcego, w tym kosztéw

zwigzanych z dojazdem odwotujgcego na rozprawe.

Ponadto Odwotujacy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
korespondencji elektronicznej odwotujgcego z producentem Yes Tech Optoelectronic
Industrial Park (Chiny) potwierdzajgcej, ze wskazany producent nie udzielit wybranemu
wykonawcy autoryzacji oraz o przeprowadzanie dowodu z oferty wybranego wykonawcy w
czesci zastrzezonej tajemnicg przedsiebiorstwa i przeprowadzenie dowodu z dokumentu -
os$wiadczenia producenta o autoryzacji na okoliczno$¢ $wiadomego ztozenia przez TDC

POLSKA sp. z o.0. informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego odnosnie spetienia
przez wybranego wykonawce wymogu posiadania autoryzaciji tego producenta.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Uzasadnienie zarzutu 1

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Redakcja

tego przepisu nie pozostawia watpliwosci, co do tego, iz w przypadku, gdy wykonawca ztozyt
w ofercie informacje wprowadzajagce w btad zamawiajgcego majgce wplyw na wynik
postepowania, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wykluczy¢ tego wykonawce z
postepowania o udzielenie zamowienia. W doktrynie stusznie przyjmuje sie, ze podanie
przez wykonawce nieprawdziwych informacji w ofercie nie mozna uzna¢ za ,btagd"



podlegajacy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednolita i zachowujgca
aktualno$¢ w nowym stanie prawnym w tym zakresie linia orzecznicza Krajowej lzby

Odwotawczej nie pozostawia watpliwosci co do tego, iz mozliwos¢ uzupetnienia dokumentow
lub ztozenia wyjasnien w tym trybie w przypadku ztozenia nieprawdziwych informacji jest
wytaczona. W konsekwencji Zamawiajgcy ocenia wytgcznie pierwotnie ztozone wraz z ofertg
dokumenty (wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2016 r., KIO 1/16 oraz wyroki w sprawach KIO
526/15, KIO 177/15, KIO 1370/15).

W ocenie Odwotujacego wybrany wykonawca $wiadomie wprowadzit w btgd
zamawiajgcego przedktadajgc wraz z ofertg dokument potwierdzajgcy, ze posiada
autoryzacje producenta. Zgodnie z rozdziatem VI cze$¢ A ust. 2 pkt 4 SIWZ zamawiajacy
oczekiwat od wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zatgczenia tego dokumentu do oferty. W ocenie odwotujgcego dokument ten

stanowi element tresci oferty, albowiem odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy
nie przesadzit jego charakteru w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jednak
abstrahujgc od kwalifikacji prawnej tego dokumentu, uzna¢ nalezy, ze jego brak oznaczatby
utrate mozliwosci ubiegania sie wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Z dotgczonej do odwotania korespondenciji elektronicznej
pomiedzy Odwotujgcym, a producentem Yes Tech Optoelectronic Industrial Park (Chiny)
wynika, ze producent ten nie potwierdzit autoryzaciji dla wybranego wykonawcy, a wedtug
najlepszej wiedzy odwotujagcego wykonawca TDC Polska SP. z 0.0. mogt uzyskac
przedmiotowg autoryzacje wytgcznie od wskazanego producenta. Istnieje wobec tego
uzasadnione podejrzenie, ze wybrany wykonawca przedstawit oSwiadczenie, ktére nie jest
zgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, co uzasadnia jego wykluczenie z przedmiotowego
postepowania. Na dowdd powyzszego Odwotujgcy zatgczyt do odwotania korespondencije
elektroniczng Odwotujgcego z producentem Yes Tech Optoelectronic industrial Park (Chiny)
potwierdzajaca, ze wskazany producent nie udzielit wybranemu wykonawcy autoryzacji wraz
z ftumaczeniem na jezyk polski. Odwotujgcy wskazat, ze o$wiadczenie producenta o
autoryzacji miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdyz stanowito podstawe uznania tresci oferty TDC
Polska sp. z 0.0. za zgodng z treScig SIWZ i wyboru tej oferty jako oferty najkorzystniejszej.
Dziatanie wybranego wykonawcy bylo umysine, gdyz zdawat sobie on sprawe, ze nie
posiada autoryzacji producenta, a mimo to przedstawit dokument wskazujacy, ze takg
autoryzacje posiada. Gdyby takiego oswiadczenia nie ztozyt jego oferta bytaby niezgodna z
SIWZi nie mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza. Poniewaz dziatanie wybranego
wykonawcy byto Swiadome (umysine), to wnioskujgc z wiekszego na mniejsze [argumentom
a maiori ad minus) stanowito podstawe do jego wykluczenia w oparciu o dyspozycje przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp, skoro przepis ten wymaga mniejszego stopnia winy
wykonawcy w postaci lekkomysInosci lub niedbalstwa. Zaistniata sytuacja powoduje
jednoczesnie konieczno$¢ weryfikacji uprawdopodobnionych podejrzen odwotujacego przez
Krajowg Izbe Odwotawczg, poniewaz odwotujgcy wobec bezpodstawnego ograniczenia
dostepu do peinej oferty wybranego wykonawcy, nie moze oceni¢ jej prawidtowosci. Stad
tez, zasadny i konieczny jest wniosek o przeprowadzanie dowodu z oferty wybranego
wykonawcy w czeéci zastrzezonej tajemnicg przedsigbiorstwa i przeprowadzenie dowodu z
dokumentu - oSwiadczenia producenta o autoryzaciji i skonfrontowanie jego tresci z tre$cig
korespondenciji elektronicznej prowadzonej przez odwotujgcego z producentem Yes Tech
Optoelectronic Industrial Park (Chiny) w celu potwierdzenia zasadnosci zarzutu
odwolujacego. Wobec bezpodstawnego utajnienia przez zamawiajgcego czesci oferty
wybranego wykonawcy odwotujacy nie dysponuje innymi (poza wskazanymi wyzej) Srodkami
dowodowymi umozliwiajgcymi wykazanie zasadno$ci zgtoszonego zarzutu.

Uzasadnienie zarzutu 2.

Podstawe zarzutu stanowi art. 89 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Wskazana w tym przepisie
niezgodnos¢ oferty z ustawg odnosi sie zaréwno do Prawa zamowien publicznych (zob.
wyrok KIO z 3.04.2009 sygn. KIO/UZP 367/09, LEX nr 498640), jak i przepiséw
wykonawczych wydanych na podstawie tej ustawy oraz przepisow aktéw prawnych, do
ktérych sie ona odwotuje, np. Prawa budowlanego, Kodeksu cywilnego (zob. wyrok SO w

Warszawie z 3.09.2004 r., V Ca 1738/04, niepubl.). Za niezgodne z ustawg uznaje sie w
pierwszej kolejnosci oferty naruszajgce zasady udzielania zaméwien publicznych zawarte w
art, 7 - 9 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego oferta wybranego wykonawcy winna by¢ odrzucona, gdyz
narusza ona przepisy ustawy Pzp z uwagi na zastrzezenie w niej tajemnicy przedsiebiorstwa
co do informaciji, ktére nie spetniajg przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa.
Niezgodno$¢ oferty wybranego wykonawcy dotyczy przepisu art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej zwanej ,, u.z.n.k.). Zgodnie z



art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne, a
ograniczenie przez zamawiajgcego dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
moze by¢ dokonane wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2). Ustawa
wskazuje jednoczes$nie, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, o ile
wykonawca, nie pozniej niz w terminie skladania oferty, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
(art. 8 ust. 3).

W celu wykonania obowigzku wynikajgcego z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, {;.
zweryfikowania, czy ograniczenie dostepu do informacji znajduje uzasadnienie i oparcie w
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, obowigzkiem zamawiajgcego jest w szczegoélnosci zbadanie, czy
informacje objete przez wykonawce zastrzezeniem zakazu ich udostegpniania stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k.. Jesli w ocenie
zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepisow ustawy (np. art. 96 ust. 3) lub
odrebnych przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia ich w ramach prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (por. Uchwata SN z dnia 21.10.2005r.,
sygn. akt lll CZP 74/05).

Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp uznajgc, ze wybrany wykonawca
wykazat, iz zastrzezony przez niego dokument - oSwiadczenie producenta o autoryzacji
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca TDC POLSKA sp, z 0.0. w dokumencie
zatytulowanym ,zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa" zastrzegt informacje na stronach
22- 40 oferty oraz na ptycie CD. Utajnienie dotyczyto w szczegdinosci dokumentu
wymaganego przez zamawiajgcego w Rozdziale VI w czesci A ust. 2 pkt 4} StWZ
potwierdzajgcego, ze firma serwisujgca/montujgca Ekran LED oraz oprogramowanie posiada
autoryzacje producenta. Zamawiajgcy nie przeprowadzit, nawet w podstawowym zakresie
badania, czy istniejg przestanki do uznania, iz informacje zawarte w tym dokumencie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy. W pismie z dnia 24.04.2018 r.
stanowigcym odpowiedz na pismo odwotujgcego z dnia 23.04.2018 r. zamawiajgcy w
punkcie 3 ograniczyt sie wytgcznie do barda» ogdlnego stwierdzenia, ze oswiadczenie
producenta o autoryzaciji (str. 37 oferty TDC Polska sp. z 0.0.) zostalo zastrzezone przez
TDC jako poufne, dlatego nie moze zosta¢ udostepnione innym podmiotom uczestniczagcym
w niniejszym zamowieniu publicznym. Ponadto, zamawiajgcy nie odpowiedziat na kolejne
pismo odwolujgcego w tej sprawie, ktére zostato do niego skierowane w dniu 25.04.2018 r.

Niezaleznie od tego wskaza¢ nalezy, ze na gruncie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp cigzar
dowodu, ze dana zastrzezona Informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. A juz z pewno$cig za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tak: wyrok KIO z
26.04.2017, KIO 703/17).

Wybrany wykonawca zobowigzany byt zatem wykazac tgczne wystapienie
nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a mianowicie to, ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny
posiadajacy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Argumenty przytoczone w wyjasnieniach TDC POLSKA sp. z 0.0. nie dajg podstaw
do uznania, ze tajemnica przedsigbiorstwa w odniesieniu do dokumentu - oSwiadczenia
producenta o autoryzacji zostata skutecznie zastrzezona.

W ocenie odwotujgcego za tajemnice przedsigbiorstwa nie moze by¢ uznane samo
o$wiadczenie producenta o autoryzacji. Dokument ten nie zawiera informaciji, ktére mogg
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa producenta czy dystrybutora produktow, w
szczegoblnosci informacii technicznych, technologicznych czy organizacyjnych, a jego tres¢
sprowadza sie wylgcznie do potwierdzenia przez wykonawcow, ze oferowane przez nich
dostawy spetniajg wymogi okreslone przez zamawiajgcego, w tym wypadku wymog
posiadania autoryzacji producenta (rozdziat VI czes¢ A - ust 2 pkt 4) SIWZ.).

Ponadto wybrany wykonawca nie uzasadnit ani nie przedstawit zadnych dowodéw, ze



wskazany dokument posiada dla niego warto$¢ gospodarczg. Przytoczenie przez
wykonawce w tresci pisma ,zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa" dyspozycji przepisu
art. 11 ust 4 u.z.n.k. oraz powotanie sie na wyrok KIO z dnia 7.01.2016 r. sygn. akt KIO
2743/15 jest niewystarczajgce dla przyjecia, ze informacje zawarte w dokumencie -
oswiadczeniu producenta o autoryzacji posiadajg dla niego wartos¢ gospodarcza. Nawet w
treSci wskazanego orzeczenia, KIO wskazuje, ze warto§¢ gospodarcza informaciji musi mie¢

wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsigbiorcy o wartosci posiadanych przez
niego informacji rozumiane w ten sposéb, ze ,bez watpienie pozwalajg mu zachowaé
konkurencyjno$¢ cen, towaréw i ustug” jest zbyt ogoélne i niewystarczajgce dla uznania, ze
wykonawca wykazat spetnienie tej przestanki.

W koncu wybrany wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania, ze podjat niezbedne
dziatania celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Wskazat jedynie, ze
kwestie poufno$ci zastrzezonego dokumentu reguluje odpowiedni aneks do umowy
poufnosci, lecz z treSci pisma ,zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa" nie wynika, aby
wybrany wykonawca przedstawit zamawiajgcemu umowe poufno$ci wraz z aneksami.
Marginalnie nadmieni¢ nalezy, ze zastrzezenie tajemnicy w wybranej ofercie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentow ofertowych, nie stanowi

podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade
jawnosci obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienie zamowienia publicznego
(por. wyrok KIO o sygn. akt 331/12, wyrok KIO o sygn. akt KIO 100/12).

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze oferta wybranego wykonawcy narusza zasade
jawnosci postepowania okreslong w art. 8 ust 1 ustawy Pzp i art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z

art. 11 ust. 4 u.z.n.k. wobec braku wykazania przez wybranego wykonawce, ze przedtozone
przez niego wraz z ofertg oSwiadczenie producenta o autoryzacji zawiera informacje

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa oraz zaniechania zweryfikowania przez
zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia tej tajemnicy. W tym stanie rzeczy oferta
wybranego wykonawcy winna by¢, w ocenie Odwotujacego, odrzucona jako niezgodna z

przepisami ustawy.

Uzasadnienie zarzutu 3.

Obowigzkiem zamawiajgcego w toku badania ofert byto ustalenie, czy wykonawca
TDC POLSKA sp. z 0.0. skutecznie zastrzegt informacje stanowigce w jego ocenie tajemnice
przedsiebiorstwa. Tres¢ korespondenciji pomiedzy zamawiajgcym, a wybranym wykonawcg
wskazuje, ze zamawiajgcy w ogole nie zbadat podstawy zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i nieprawidtowo ocenit skuteczno$¢ jej zastrzezenia w odniesieniu do
dokumentu stanowigcego element oferty tego wykonawcy, tj. oSwiadczenia producenta o

autoryzacji. Ograniczyt wiec odwoltujgcego w jego prawie do kontroli prawidlowosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegdblnosci uniemozliwit
odwotujgcemu mozliwos¢ weryfikacji catej oferty wybranego wykonawcy, a tym samym
ocene czyjej tres¢ jest zgodna z SIWZ, przez co posrednio uniemozliwit mu réwniez
skorzystanie w petni ze Srodkdw ochrony prawnej. Nie moze byc¢ tak, ze zamawiajgcy
toleruje sytuacje, w ktérej sposréd dwoch ziozonych w postepowaniu ofert, jedna jest
dostepna w pelnym zakresie, a druga jest zastrzezona przez tajemnice, pomimo braku
wykazania przez wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu przestanek jej skutecznego
zastrzezenia.

W Swietle tych okolicznosci wybér oferty najkorzystniejszej nastapit z
pokrzywdzeniem Odwotujgcego, poniewaz podczas badania i oceny ofert zamawiajacy
dopuécit sie naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (art. 7 ust, 1 Pzp).

W tym stanie rzeczy, odwotanie, zdaniem Odwotujgcego, zastuguje na
uwzglednienie.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie
domagajac sie jego oddalenia w catosci. Odnoszgc sie do poszczegolnych zarzutéw
odwotania Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzut 1



Zamawiajacy wskazat, ze nie byto podstaw do wykluczenia wykonawcy TDC Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu. Zamawiajgcy nie stwierdzit, ze Wykonawca przedstawit w
swojej ofercie informacje, ktére mogly wprowadzi¢ w blgd Zamawiajgcego, a mogace miec
istotny wptyw na wynik postepowania. Chodzi tu o dokument potwierdzajacy, ze firma
serwisujgca/montujgca Ekran LED oraz oprogramowanie posiada autoryzacje producenta,
do ztozenia ktdrego zobligowani byli wykonawcy zgodnie z zapisami Rozdziatu VIw czesci A
pkt 2 ppkt 4) SIWZ. Wykonawca przedstawit w tym wzgledzie oryginat oSwiadczenia
wystawionego przez SCEO Deutschland GmbH z siedzibg w Berlinie, poswiadczajgcego, ze
TDC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu jest wytgcznym dostawcg i dystrybutorem
rozwigzan marki SCEO i posiada autoryzacje na sprzedaz, instalacje oraz serwisowanie
wszelkich produktéw marki SCEO (urzgdzen oraz oprogramowania) na terenie catej Europy
(str 37 oferty). Zamawiajacy nie widzi podstaw do zaistnienia uzasadnionego podejrzenia, ze
dokument o ktérym mowa wyzej zawiera informacje niezgodne z rzeczywistym stanem
rzeczy.

Odwolujgcy utrzymuje na podstawie korespondencii elekironicznej prowadzonej z
przedstawicielem firmy Yes Tech Optoelectronic Industrial Park (Chiny), iz producent ten nie
potwierdzit autoryzaciji dla wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. Zaznaczy¢ tu nalezy, iz
Odwolujacy nie posiadat wiedzy, jaki ekran LED zaoferowat Wykonawca jak tez kto jest
producentem zaoferowanego ekranu LED.

Zarzut 2

Zamawiajgcy nie zgadza sie z powyzszym zarzutem i stoi na stanowisku, iz brak byto
podstaw prawnych do odrzucenia oferty Wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. Prawdg jest, iz

Wykonawca TDC Polska Sp. z 0.0. zastrzegt niektére elementy swojej oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa, m.in. zastrzezenie dotyczyto oswiadczenia Firmy SCEQO Deutschland
GmbH z siedzibg w Berlinie, jednakze po przeanalizowaniu tresci ww. dokumentu,
Zamawiajgcy podjat decyzje o jego odtajnieniu, gdyz zdaniem Zamawiajgcego dokument ten
nie zawiera informacji o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tej. Dz. U. z 2018 r. poz. 419).

Zamawiajgcy wyjasnit, ze pismem z dnia 24.04.2018 r. poinformowat Wykonawce
TDC Polska Sp. z 0.0. 0 swojej decyzji tj. odtajnienia ww. dokumentu.

Zamawiajacy na wniosek Odwotujgcego udostepnit Odwotujgcemu jego kserokopie,
ktérg przekazat pismem z dnia 27 kwietnia 2018 r.

Zarzut 3.

Zamawiajacy wyjaénit, ze do wszystkich wykonawcow stosowat te samg miare, od
wszystkich wymagat takich samych dokumentéw. Wszystkie dokumenty wnikliwie analizowat.
Wszystkie czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania
wykonywane byly przez osoby zapewniajgce bezstronno$¢ i obiektywizm. Przedmiotowe
postepowanie prowadzone byto w trybie zapewniajgcym najwyzsza z mozliwych zasad
konkurencyjnosci tj. przetargu nieograniczonego.

Zamawiajacy w Rozdziale VI pkt 3 SIWZ poinformowat potencjalnych wykonawcéw, iz
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest z zastosowaniem art.
24aa ustawy Pzp, a wiec Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ dokonania w pierwszej
kolejnosci oceny ofert, a nastepnie zbadania, czy wykonawca ktorego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Ponadto Zamawiajacy wyjasnit, ze W niniejszym postepowaniu najwyzej oceniona
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ (cena 60 96; okres gwarancji 20%; termin
realizacji zamowienia 20%) zostata oferta Firmy TDC Polska SP, z o.0., ktéra w rankingu
ofert znalazta sie na | miejscu uzyskujgc 99,77 pkt

Oferta Odwotujgcego uplasowata sie na Il miejscu uzyskujac 87,00 pkt.

Zgodnie z art, 24aa ustawy PZP Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ztozonych ofert,
przystgpit do badania oferty ocenionej jako najkorzystniejsza, czy nie podlega wykluczeniu
oraz czy spetia warunki udziatu w postepowaniu. Ocenie i badaniu podlegaty réwniez
dokumenty zastrzezone przez \Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca,



zdaniem Zamawiajgcego w sposéb niebudzgcy watpliwosci wykazat zataczajac do oferty
stosowne wyja$nienie, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy zakwestionowat jedynie dokument potwierdzajgcy, ze firma TDC Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu posiada autoryzacje producenta, gdyz uznat, ze dokument
ten nie zawiera informacji o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 419) i podjat decyzje o jego
odtajnieniu. Biorgc pod uwage powyzsze nalezy uzna¢ za bezpodstawne zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego wymienionych na wstepie przepiséw ustawy w stosunku do TDC
Polska Sp. z oso. z siedzibg w Poznaniu.

Nie naruszono art. 7 ust. 1 gdyz cate postepowanie byto i jest prowadzone z
zapewnieniem zasad konkurencyjno$ci i rownego traktowania wykonawcoéw, Oferta
Odwolujgcego byta mniej korzystna od oferty TDC Polska Sp. z oso. . Pomimo faktu, ze cena
jej byta nizsza od wybranej o 2 460,00 zt to pozostate warunki zaoferowane przez
Odwolujgcego takie jak: termin realizacji zamowienia i okres gwarancji byly na minimalnym
poziomie.

W Swietle wypemienia przez Zamawiajgcego wszystkich obowigzkow wynikajgcych z
przepisdw prawa, w szczegolnosci w aspekcie rzetelnego sprawdzenia czy nie naruszono
art. 24 ust. 1 pkt 17), art. 89 ust. 1 pkt 1) Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej i byta to oferta firmy TDC Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu.
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, czyli uczynit to zgodnie z
dyspozycjg przepisu art. 91 ust. 1, czym przepisow nie naruszyt.

Pismem z dnia 10 maja 2018 r. Odwotujgcy w zwigzku z otrzymaniem od
Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania, pisma datowanego na 27.04.2018 r. i
oswiadczenia SCEO Deutchland GmbH, ztozyt stanowisko na piSmie. Odwotujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy poinformowat odwoltujgcego o odtajnieniu czesci oferty wybranego
wykonawcy po wyborze oferty najkorzystniejszej i po wniesieniu odwotania. W ocenie
odwolujgcego czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na odtajnieniu czesci oferty TDC Polska
sp. z 0.0. jest spozniona i nieskuteczna, albowiem powinna zosta¢ dokonana najp6zniej do
wyboru oferty najkorzystniejszej. W tej dacie zamawiajgcy ostatecznie przekazuje
wykonawcom informacje co do dokonanej przez siebie oceny skutecznosci poczynionych
zastrzezen. Stanowisko odwotujacego w tej kwestii znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
KIO (tak: m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.05.2013 r., KIO 938/13).

Dokonujac czynnosci odtajnienia po wyborze oferty najkorzystniejszej i po wniesieniu
odwotania zamawiajgcy uniemozliwit odwotujgcemu zapoznanie sie z informacjami
zastrzezonymi w ofercie TDC Polska sp. z 0.0., weryfikacje prawidtowo$ci oceny przez
zamawiajgcego tej oferty i formutowanie merytorycznych zarzutéw co do zgodnosci oferty
wybranego wykonawcy z SIWZ. W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow jest zasadny.

Zawarte w pismie z dnia 27.04.2018 r. twierdzenie zamawiajgcego jakoby w dniu
24.04.2018 r. podjat on decyzje o odtajnieniu dokumentu uznanego za wybranego
wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa (oswiadczenie SCEO Deutschland GmbH) jest

nieprawdziwe i $wiadczy o ewidentnym manipulowaniu przez zamawiajgcego rzeczywistym
przebiegiem postepowania. Odwotujgcy w dniu 25.04.2018 r. otrzymat pismo zamawiajgcego

datowane na 24.04.2018 r. stanowigce odpowiedz na pismo odwotujgcego z dnia 23.04.2018
r., w ktbrym zamawiajacy w sposob jednoznaczny przesgdzit o tym, ze nie odtajni
wskazanego wczesniej dokumentu powotujac sie na jego poufny charakter.

Gdyby Odwotujgcy wiedziat o odtajnieniu oferty wybranego wykonawcy we
wskazanym zakresie najpdzniej w chwili wyboru oferty najkorzystniejszej, to nie ztozytby
odwotania z zarzutami sformutowanymi pod numerami 2 i 3. Znamienne przy tym jest, ze w
piSmie z dnia 27.04.2018 r. zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze decyzje o
odtajnieniu dokumentu podjgt rzekomo w dniu 24.04.2018 r., lecz nie dotaczyt do swojego
pisma decyzji, na ktérg sie powotat, co tylko utwierdza Odwotujgcego w przekonaniu, ze
wskazane pismo zostato wytworzone juz po wyborze oferty najkorzystniejszej i nie moze byé
uwzglednione na etapie postepowania odwotawczego.

Niezaleznie od tego, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na czesciowym
odtajnieniu oferty wybranego wykonawcy byta spdzniona podnie$¢ nalezy, ze nie mozna tej



czynnosci utozsamia¢ z uwzglednieniem zarzutu odwotujgcego, o ktbrym mowa ponizej z
tego wzgledu, ze zarzut odwotujgcego nie odnosit sie do nakazania zamawiajgcemu
czynnosci odtajnienia oferty wybranego wykonawcy, co bytoby zresztg niedopuszczalne z
uwagi ha ograniczony zakres zarzutéw przystugujgcych odwotujgcemu w przypadku
przetargu ponizej progu unijnego. Jesli wiec zamawiajgcy po wniesieniu odwotania przez
Odwolujgcego chciat zweryfikowaé swoje stanowisko w zakresie utrzymania tajnosci
zastrzezonego przez wybranego wykonawce dokumentu, to powinien on uwzglednic¢ zarzut
Odwolujgcego dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzpw zw. z art. 8 ust. 1i 3

ustawy Pzp i odrzuci¢ oferte tego wykonawcy. Poglad ten obecny jest w doktrynie i
judykaturze. Za sprzeczng z ustawg nalezy uzna¢ takze oferte, w ktdrej wykonawca
zastrzegt udostepnianie zawartych w niej informacji niezgodnie z przepisem art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, a wiec zastrzegt udostepnianie informaciji, ktére nie mogg by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 ma charakter obligatoryjny, a wiec
zaistnienie okolicznosci przewidzianej w tym przepisie musi skutkowaé odrzuceniem oferty
(por: J. Pierog Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, 2017, wyd. 14). Nadto Sad
Okregowy w todzi, w uzasadnieniu orzeczenia z 20.10.2005 r., lll Ca 919/04 (niepubl.),
wyrazit poglad, ze zamawiajgcy jest zwigzany dokonanym przez wykonawce zastrzezeniem,
co do wytgczenia jawnosci czesci informacii zawartych w ofercie, zaden bowiem przepis
ustawy nie upowaznia go do dowolnego odnoszenia sie do takiego zastrzezenia. Skoro taka
oferta jest sprzeczna z art. 11 ust. 4 u.z.n.k, podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 (podobnie wyroki ZA w sprawach UZP/ZO/0-72/05; UZP/Z0/0-122/05; wyrok ZA
z 21.3.2005 r., UZP/ZO/O-473/05).

Co zas$ tyczy sie oswiadczenia SCEO Deutschland GmbH, podnie$¢ nalezy, ze
informacje zawarte w tym dokumencie sg niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy. Podmiot
dziatajgcy pod firmg SCEO Deutschland GmbH z siedzibg w Berlinie nie jest producentem
ekrandéw LED (telebiméw), a niemieckim oddziatem wykonawcy TDC POLSKA sp. z 0.0., co
wynika wprost z informacji zamieszczonych na stronie internetowej . Gdyby
wskazany podmiot byt producentem, to wybrany wykonawca w okresie poprzedzajgcym
wszczecie postepowania przetargowego nie podejmowatby dziatan prowadzgcych do zakupu
ekranu LED bezposrednio w YesTech Optoelectronic Industrial Park (ztozone zamowienie i
wptata zaliczki) oraz nie wystgpitby do tego producenta z prosbg o wystawienie
zaswiadczenia, ktére byto konieczne do ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie publiczne
(o$wiadczenia o autoryzacji). W uzyskaniu tego o$wiadczenia z pewno$cig pomocna okazata
sie okolicznosc, ze prezes zarzadu TDC POLSKA sp. z 0.0. — J. N. jest jednoczesnie
prezesem zarzgdu SCEO Deutschland GmbH i udziatowcem firmy SCEO Deutschland
GmbH w 50% i mogt z tatwosécig takie oswiadczenie wystawic.

W dniu 7 maja 2018 r. wykonawca TDC Polska spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu zgtosit przystapienie po stronie Zamawiajgcego
do udziatu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika
postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu
rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania o ktbrym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przez wykonawce TDC Polska spotke z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu (dalej: Przystepujacy), przystagpienia
do udziatu w przedmiotowym postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania, gdyz w
ocenie sktadu orzekajgcego zostaty wypetnione wszystkie przestanki o kiérych mowa w art.
185 ust. 2 ustawy Pzp.

Jak wynika z tresci dokumentacji postepowania, zgodnie z postanowieniem zawartym



w rozdziale VI.A.2.4) SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli dotgczy¢ do oferty dokument
potwierdzajgcy, ze firma serwisujgca/montujgca Ekran LED oraz oprogramowanie posiada
autoryzacje producenta.

Z treSci ztozonej oferty wynika, ze Przystepujgcy zaoferowat ekran SCEO
Deutschland GmbH o oznaczeniu SCEO LED SCREEN PH5.9R-0418. Wykonawca ten
zatgczyt do oferty oswiadczenie SCEO Deutschland GmbH z siedzibg w Berlinie, zgodnie z
ktérym TDC Polska Sp. z 0.0. jest wylacznym dostawcga i dystrybutorem rozwigzan marki
SCEO i posiada autoryzacje na sprzedaz, instalacje oraz serwisowanie wszelkich produktéw
marki SCEO (urzadzen oraz oprogramowania) na terenie catej Europy. Dokument ten zostat
objety tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita réwniez, ze
Odwolujgcy zwracat sie do Zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie protokotu
postepowania wraz z najkorzystniejszg ofertg (pismo z dnia 18.04.2018 r.). W odpowiedzi
Zamawiajgcy pismem z dnia 23.04.2018 r. udostepnit Odwotujgcemu skan oferty
Przystepujacego z wytgczeniem stron objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, skan wezwania
ww. wykonawcy do dostarczenia dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, skan
dokumentow dostarczonych na wezwanie oraz skan protokotu postepowania.

Pismem z dnia 23.04.2018 r. Odwolujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego m.in. z
prosbg o udostepnienie dokumentu znajdujgcego sie na str. 37 oferty Przystepujgcego.
Pismem z dnia 24.04.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego o podjeciu decyzji
w przedmiocie odtajnienia czesci oferty tego wykonawcy zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odtajnienie dotyczyto oswiadczenia SCEO Deutschland GmbH o
posiadaniu przez wykonawce autoryzacji producenta. Informacja ta zostata przekazana
Odwolujgcemu pismem z dnia 27.04.2018 r. jednocze$nie wraz ze skanem odtajnionego
dokumentu.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu z nastepujgcych powodow.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu wskazac nalezy, ze jest on bezzasadny. Cata
argumentacja Odwotujgcego opierata sig na zatozeniu, ze Przystepujgcy zaoferowat
Zamawiajgcemu ekran LED firmy Yes Tech Optoelectronic Industrial Park (Chiny). Jednak z
tresci oferty Przystepujgcego wynika, ze przedmiotem oferty jest ekran firmy SCEO
Deutschland GmbH. Stad tez cata argumentacja i dowody zawarte w odwotaniu w zakresie
zarzutu pierwszego uzna¢ nalezy za chybione, poniewaz nie odnosza sie one do tresci oferty
Przystepujacego.

Informacja na temat o$wiadczenia w przedmiocie autoryzacji producenta, a w
konsekwenciji informacja na temat tego, jakiej firmy ekran LED jest oferowany przez
Przystepujacego (zastrzezone pierwotnie przez Przystepujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa) zostaty udostepnione Odwotujgcemu dopiero w dniu 30 kwietnia 2018 r. .
ostatniego dnia, w ktérym uptywat termin na wniesienie odwotania, po jego wniesieniu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Natomiast w piSmie z dnia 10 maja 2018 r. oraz
podczas rozprawy Odwolujgcy argumentowat, ze nie ma znaczenia, iz Przystepujgcy nie
zaoferowat rozwigzania firmy Yes Tech Optoelectronic Industrial Park, lecz rozwigzanie firmy
SCEO Deutschland GmbH, poniewaz firma SCEO Deutschland GmbH nie jest producentem
ekrandw LED. Na potwierdzenie powyzszego twierdzenia Odwotujgcy argumentowat, ze
firma ta jest oddziatem Przystepujgcego, nie posiada ona fabryki, prezesem zarzgdu
Odwolujgcego oraz SCEO Deutschland GmbH jest ta sama osoba oraz ze informacje
zawarte w rejestrze handlowym z ktérego wynika m.in., ze przedmiotem dziatalno$ci tej firmy
jest wytwarzanie scian LED. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, oSwiadczenie ztozone
przez tg firme i zataczone do oferty Przystepujgcego nie jest oSwiadczeniem producenta.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego w odniesieniu do
rozpoznawanego zarzutu podczas rozprawy i w pismie z dnia 10 maja 2018 r. w zakresie w
jakim wykracza ono ponadto to, co zostato zawarte w tresci odwotania, wskazac nalezy, ze
zgodnie z trescig art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu. Zakres rozstrzygniecia, wyznacza wiec tre§¢ odwotania.
Stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan) odwotanie powinno wskazywaé¢ czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci
Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne



uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zatem tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez (a nawet
przede wszystkim) okoliczno$ci faktycznych zawartych w sformutowanej przez
Odwolujgcego argumentaciji. Odwotanie powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych
przez Zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania
przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to, ze odwotanie powinno
konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktore
uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. O tresci
zarzutu decyduje zatem przytoczona podstawa prawna oraz wskazane przez odwotujgcego
okolicznosci faktyczne.

Podkre$lenia wymaga réwniez, Zze orzecznictwo sgdéw powszechnych, jak rowniez
Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w
tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tresc.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie sktadu orzekajacego przedstawiona zaréwno

w pi$mie procesowym Odwotujacego z dnia 10 maja 2018 r. oraz podtrzymana na rozprawie
argumentacja wraz z dowodami, w zakresie jakim wykracza ponad treS¢ odwotania, stanowi
niedopuszczalne rozszerzenie na etapie rozprawy zarzutéw zawartych w odwotaniu o nowe
podstawy faktyczne, co powoduje de facto podniesienie nowych zarzutéw, gdyz nie prowadzi
do dowodzenia czegos, co juz zostato wskazane w odwotaniu, lecz do wskazania
okolicznosci faktycznych, ktére w odwotaniu nie zostaty podane. Uznanie prezentowanej,
nowej w stosunku do tresci odwotania, argumentac;ji prowadzitoby de facto do swoistego
przywrocenia Odwotujgcemu terminu na przedstawienie dodatkowych, nowych zarzutéw, co
jest niedopuszczalne w Swietle obowigzujgcych przepisow, gdyz termin na wniesienie
odwotania nie podlega przywréceniu.

Reasumujgc: w tresci odwotania Odwolujgcy argumentowat, ze Przystepujacy
wprowadzit Zamawiajgcego w biad, poniewaz ziozyt autoryzacje producenta, tj. firmy Yes
Tech. Odwotujgcy twierdzit, ze producent ten nie potwierdzit autoryzacji dla wybranego
wykonawcy, a wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego, Przystepujacy mogt uzyskac
przedmiotowg autoryzacje wytacznie od wskazanego producenta. Natomiast w piSmie z dnia
10 maja 2018 r. oraz podczas rozprawy Odwotujgcy wskazat, ze nawet jesli Przystepujacy
nie zaoferowat rozwigzania firmy Yes Tech to nie ma to wiekszego znaczenia, poniewaz
firma SCEO nie jest producentem ekranéw LED. Nastepnie Odwotujgcy przedstawit
argumentacje i dowody na okolicznos¢, ze SCEO nie jest producentem ekranéw LED. W
ocenie Izby takie stanowisko nalezy odczyta¢ jako podniesienie nowego zarzutu po terminie
na wniesienie odwotania co jest niedopuszczalne, ze wzgledéw wskazanych powyze;.

Odnoszac sie natomiast do pozostatych podniesionych zarzutow Izba réwniez uznata,
ze sg one bezzasadne.

W pierwszej kolejno$ci wasni¢ nalezy, Zze to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Jezeli wykonawca nie wykonat cigzgcych na nim obowigzkéw zgodnie z
art. 8 ust. 3 ustawy to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufno$ci wskazanych w ofercie
informacji. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie pozostawia rowniez
watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry w
odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ Zamawiajgcemu
zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztoZzenie wyjasnien
ogolnikowych - rownoznaczne wytacznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, musi
by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony,
co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych
tajemnica przedsigbiorstwa informaciji. Innymi stowy konsekwencjg nieskutecznego objecia
przez wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa wybranych tresci oferty jest ich ujawnienie
przez Zamawiajgcego, a nie odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
czego domaga sie w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy.

Przystepujacy objat tajemnica przedsiebiorstwa informacje znajdujgce sie na stronach
22 - 40 ztozonej oferty, jednakze z treSci odwotania wnioskowac nalezy, ze Odwotujgcy nie
zgadza sie z objeciem tajemnicg przedsigbiorstwa dokumentu o nazwie ,autoryzacja
producenta”. Jest bezsporne w przedmiotowej sprawie, ze Zamawiajgcy ujawnit objetg przez
Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa tre$¢ oferty w zakresie oswiadczenia firmy
SCEO Deutschland GmbH z siedzibg w Berlinie, tj. dokumentu dotyczacego autoryzacii
producenta.



Zamawiajacy wyjasnit, ze pismem z dnia 24 kwietnia 2018 r. poinformowat
Przystepujacego o swojej decyziji tj. odtajnienia ww. dokumentu. Odwotujgcego natomiast
poinformowat o powyzszym wraz z przekazaniem kopii ww. dokumentu, pismem z dnia 27
kwietnia 2018 r. Podczas rozprawy Odwotujgcy wykazat, ze otrzymat ww. informacje wraz z
kopig dokumentu w dniu 30 kwietnia 2018 r., tj. ostatniego dnia terminu na wniesienie
odwolania, po jego wniesieniu (odwotanie zostato wniesione ok. godz. 10.00 natomiast
powyzsza informacja zostata przekazana Odwotujgcemu ok. godz. 13.00). W pismie z dnia
10 maja 2018 r. Odwotujgcy wskazat wprost, ze gdyby wiedziat o odtajnieniu oferty
Przystepujacego we wskazanym zakresie najpozniej w chwili wyboru oferty
najkorzystniejszej, to nie ztozytby odwotania z zarzutami sformutowanymi pod numerami 2 i
3.

Ponadto zwr6ci¢ uwage nalezy, ze cho¢ zaden z przepisow ustawy Pzp nie wskazuje
w jakim terminie Zamawiajgcy ma przeprowadzi¢ czynno$¢ badania skutecznosci objecia
wybranej czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, za zasadne i celowe uznaé nalezy, ze
ostatecznym terminem, w ktérym wykonawcy powinni pozna¢ wynik tej czynnosci jest wybér
oferty najkorzystniejszej, a juz z pewnoscig powinni oni pozna¢ wynik tej oceny przed
uplywem terminu na wniesienie odwotania na te czynno$¢. Sg bowiem sytuacje, w ktorych
odtajnienie przez Zamawiajgcego zastrzezonej przez wykonawcow tresci ofert moze mie¢
wplyw na ten wybor, a z pewnoscig moze mie¢ wplyw na ksztatt ewentualnego odwotania i
podniesionych w nim zarzutéw. Analizujgc wigc czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu w zakresie odtajnienia czesci tresci oferty Przystepujacego,
Izba dostrzega, ze odtajnienie dokumentu w zakresie autoryzacji producenta w stosunku do
Odwolujgcego nastgpito po terminie wyboru oferty najkorzystniejszej, a juz z pewnoscig
informacja ta dotarta do Odwotujgcego p6zniej niz do Przystepujgcego i w tym zakresie
mozna by doszukiwac sie naruszenia art. 7 ustawy Pzp. Jednak nie tego dotyczyt
sformutowany w odwotaniu zarzut. Zarzut odwotania dotyczyt braku zbadania przez
Zamawiajgcego, czy Przystepujacy skutecznie zastrzegt informacje stanowigce w jego
ocenie tajemnice przedsigbiorstwa. Jednak wobec odtajnienia przedmiotowych informacji
przez Zamawiajgcego oraz majgc na uwadze, ze niezasadne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, uznac nalezy przedmiotowy zarzut za bezzasadny.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze w ocenie Izby, cho¢ informacja o odtajnieniu
przedmiotowego dokumentu wraz z udostepnieniem jego tresci wpltyneta do Odwotujgcego
ostatniego dnia, w ktérym uptywat termin na odwotanie, miat on jeszcze czas na ewentualng
modyfikacje zarzutow odwotania lub przedstawienie nowych zarzutéw, z zachowaniem
terminu na wniesienie odwotania.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: ....ccccovcereeieeiieeieeee
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