Sygn. akt: KIO 2389/10

WYROK
Z dnia 16 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 2
listopada 2010 r. wniesionego przez wykonawce ATM Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z
siedzib g w Warszawie, ul. Grochowska 21la, 04-186 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Chemii Bioorganicznej PAN Pozna nskie
Centrum Superkomputerowo-Sieciowe, z siedzib g w Poznaniu, ul. Noskowskiego
12/14, 61-704 Poznan

przy udziale wykonawcy Bull Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Suwak 3,

02-676 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje odtajnienia cz es$ci oferty, niestanowi acych

tajemnicy przedsi ebiorstwa.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Instytut Chemii Bioorganicznej PAN
Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe, z siedzib g w Poznaniu, ul.
Noskowskiego 12/14, 61-704 Pozna nh

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce ATM Systemy Informatyczne Sp. z o0.0. z siedzb g w
Warszawie, ul. Grochowska 2la, 04-186 Warszawa , tytutlem kosztow
postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) przez zamawiajgcego Instytut Chemii Bioorganicznej PAN
Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe, z siedzib aq w
Poznaniu, ul. Noskowskiego 12/14, 61-704 Pozna n na rzecz wykonawcy
ATM Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzib a w Warszawie, ul.
Grochowska 21a, 04-186 Warszawa stanowigce] uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe z siedzibg w Poznaniu,
ul. Z. Noskowskiego 10 61-704 Poznan, wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »Roczna, sukcesywna dostawa do siedziby zamawiajgcego,
systemu obliczeniowego wraz z oprogramowaniem oraz system chiodzenia, a takze
zainstalowanie i uruchomienie dostarczanych elementéw oraz przeprowadzenie
instruktazu«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej w

skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

20.08.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2010/S 161-248519.

22.10.2010 r. zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Bull Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

02.11.2010 r. (pierwszy dzie A _powszedni) wykonawca ATM Systemy Informatyczne

sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa wniost do
Prezesa KIO odwotanie na (poza innymi przepisami wymienionymi lub wynikajacymi z
uzasadnienia):

1) naruszenie art. 8 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

2) naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Bull do ztozenia wyjasnien w zakresie objecia czesci oferty tajemnicg
przedsiebiorstwa,

3) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow w zwigzku z uniemozliwieniem weryfikacji oferty uznanej za
najkorzystniejszg w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawcy, ktory jg

zlozyt.

Odwotujacy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania;
2) nakazanie zamawiajacemu wezwania do ztozenia wyjasnien i odtajnienia tych czesci

oferty, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;



3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Argumentacja odwotujgcego

W wyniku wyzej przywotanych czynnosci i zaniechania zamawiajgcego interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Odwotujacy ztozyt oferte, ktora
zostata sklasyfikowana w rankingu na drugiej pozycji. Wskutek nieprawidiowego i
niezgodnego z obowigzujgcymi przepisami prawa, a w szczegolnosci ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, zaniechania zamawiajacego, odwotujgcy
zostat pozbawiony mozliwosci weryfikacji i podwazenia oferty konkurencyjnej, ktéra zostata
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj. oferty wykonawcy
Bull. Powyzsze stanowi wystarczajaca przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze

srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 i nast. Pzp.

Odwolujacy ztozyt w przypisanym terminie oferte. Odwolujacy zapoznat sie z ofertami
zlozonymi w postepowaniu, stwierdzajgc, ze oferte wykonawcy Bull zastrzezono jako
tajemnice przedsiebiorstwa w nastepujacych czesciach:

1) szczegotowa kalkulacja cenowa i specyfikacja parametréw technicznych;

2) wykaz wykonanych dostaw;

3) dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw;

4) opis oferowanego sprzetu.

Wykonawca zastrzegt réwniez jako tajemnice przedsiebiorstwa swoje wyjasnienia
odnosnie wezwania z dnia 18 pazdziernika 2010 r., w ktérym zamawiajacy zazadat
odpowiedzi na pytanie: »jakie oprogramowanie wchodzi w sklad dostarczonego systemu
obliczeniowego?«.

Z tresci art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), wynika, ze przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgl niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci, co oznacza, ze tajemnicg przedsiebiorstwa jest tylko taka informacja, ktora
spetnia tgcznie trzy przestanki (wyrok SN z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00,
OSNC 2001, nr 4, poz. 5), tj.:

1) ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa;

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

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

Zamawiajacy powinien dokonaé oceny, czy tacznie zostaly spetnione wskazane wyzej

przestanki. Przede wszystkim powinien dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona



informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogo6towi oséb, ktére ze wzgledu
na prowadzong dziatalnos¢ sa zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy
przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow i
jakie niezbedne czynnosci podjgt w celu zachowania poufnosci informacji. To na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek badania skutecznosci dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepnienia informacji potwierdzajgcych spetnienie
wymagan wynikajacych ze specyfikacji (uchwata SN z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il
CZP 74/05). Zamawiajacy zaniechat dokonania takich ustalen.

Jedng z podstawowych zasad jest zasada jawnosci postepowania. Zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy postrzegac jako wyjatek od tej zasady.

Utajnienie przez wykonawce Bull czesci oferty »szczego6towa kalkulacja cenowa i
specyfikacja parametrow technicznych« nie znajduje uzasadnienia, gdyz zaoferowany przez
wykonawce Bull sprzet producenta Bull S.A.S. jest opublikowany na stronie internetowe;j:
http://mwww.bull.com. Utajnienie tej czesci oferty jest szczegdblnie niewlasciwe, gdyz zawiera
ona informacje, ktére stuzg do wyliczenia ceny oraz punktacji decydujacej o wyborze oferty.
Stosownie do art. 8 ust. 3 w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp, wykonawca nie moze zastrzec
informaciji dotyczacych ceny.

Co do zasady wykaz ustug, odbiorca ustugi czy referencje zalaczone do oferty nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Przesgdza o tym réwniez liczne orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej. Wykonawca w dokumencie informujgcym o zobowigzaniu do oddania do
dyspozycji swoich zasobéw przez Bull S.A.S. w zakresie wiedzy i do$swiadczenia zdobytych
przy realizacji projektéw wskazat nastepujacych klientow udzielajacych referenciji:

— Julich Supercomputing Centre, Universite de Remis Champagne-Ardene, AWE
Aldermaston.

Powyzsze organizacje sg instytucjami publicznymi i wszystkie swoje projekty publikujg
na stronach internetowych. Jesli w swoich referencjach wykonawca Bull uzyt tych instytucji to
informacje o tych projektach na pewno zostata juz opublikowana.

Niewtasciwe jest réwniez utajnienie odpowiedzi na pytanie dotyczace zaoferowanego
oprogramowania. Do potrzeb zlozonej oferty wykonawca mogt uzy¢ tylko pakietu programow
»The bulle Supercomputer Suite« szczegbtowo opisanych na  stronie
http://iwww.bull.com/extreme-computing/cluster anagement.html.

Opis oferowanego sprzetu najprawdopodobniej zawiera opis systeméw bulbc S6010 lub
S6030, ktére sg szczegOlowo opisane ha stronach http://www.bull.com/extreme-
computing/bullxs.html.

Odwolujacy uwaza, ze brak mozliwosci zweryfikowania informacji mogacych mie¢ wptyw

na ocene oferty wykonawcy, i uznaniu jej w czesci jako niejawnej ma bezposredni wptyw na



mozliwos¢ zweryfikowania badz nie zweryfikowania decyzji zamawiajgcego w zakresie
pézniejszego wyboru i uznaniu oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu.

Wedtug wiedzy odwotujacego, wykonawca aktualnie nie dysponuje rozwigzaniem, ktére
w 100% spetnia wymagania okreslone w specyfikacji przetargowej. Aktualna oferta firmy Bull
S.A.S., ktorej produkty oferuje wykonawca to modele Bullx S6010, S6030 and NovaScale
Bullion. Wszystkie te modele, aby speii¢ wymagania specyfikacji musza posiadac
komponent »Drawer Interconnect«. Jest to rodzaj przetacznika, ktéry tgczy poszczegoine
moduly procesorowe. Wedtug oficjalnych informacji dostepnych na stronie producenta
http://www.bull.com/ modut ten nie jest aktualnie dostepny i zdaniem odwotujacego
dostepnos¢ modutu nie bedzie mozliwa w ciggu kilku najblizszych miesiecy. Zatem
wykonawca zaoferowat produkt, ktory w dniu skfadania ofert nie istnieje, w zwigzku z czym
powstaje powazne zagrozenie realizacji zamdwienia w terminie. Wedlug specyfikacji okres
dostarczenia to 42 dni (6 tygodni) od daty podpisania umowy. Dla zapewnienia
bezpieczenstwa realizacji zamodwienia, majac na uwadze powyzsze okolicznosci,
zamawiajacy powinien w oficjalnym pismie zapyta¢ producenta sprzetu Bull S.A.S. we
Francji, czy jest w stanie dostarczy¢é zaoferowany sprzet w ciggu 6 tygodni od dnia

podpisania umowy, czyli w przyblizeniu do konca 2010 roku.

02.11.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

03.11.2010 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

05.11.2010 r. wykonawca Bull Polska Spotka z o.0., ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa
zlozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwotujgcemu

— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyfa, co nast epuje:



Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiada interes w

ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenie art. 8 Pzp przez niezapewnienie
zachowania zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego -
zastuguje na poparcie.

Zamawiajacy pierwotnie bezkrytycznie zgodzit sie z zakresem zastrzezonych
dokumentéw, na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp, ktére to dokumenty wykonawca zamiescit w
swojej ofercie. W zwigzku z tym zamawiajacy odmowit odwolujgcemu zapoznania sie z
dokumentami oferty przystepujacego, ktére nie podlegaly zastrzezeniu zgodnie z art. 8 ust. 3
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 6 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z 2004 r. Nr 96, poz. 959, Nr 162, poz. 1693,
Nr 172, poz. 1804, z 2005 r. Nr 10, poz. 68, z 2007 r. Nr 171, poz. 1206, z 2009 r. Nr 201,
poz. 1540). Art. 11 ust. 4 tej ustawy brzmi: »Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organiza-
cyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci«. Art. 8 ust. 3
Pzp brzmi: »Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej
niz w terminie skladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Do konkursu przepis stosuje sie odpowiednio«.

Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od
zasady jawnosci, okreslonej w art. 8 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne«. W zwigzku z tym zamawiajacy powinien kazdorazowo badac¢, czy
oswiadczenia wykonawcow o informacjach zawartych w ofercie (lub wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu) stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, rzeczywiscie dotyczg
informaciji podlegajacych ochronie. Badanie to musi obejmowac¢ w szczegdlnosci (1) analize
tresci zawartych w tych dokumentach, (2) badanie podmiotéw wystawiajgcych zastrzezone
dokumenty, (3) rozwazenie okolicznosci towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, (4) sprawdzenie czy informacije te wczesniej nie byly podane do publicznej
wiadomosci.

Zaleznie od wynikéw tych indagacji zamawiajacy moze uznaé zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za bezskuteczne (tj. odtajni¢ informacje) lub uzna¢ za dokonane w sposéb

wlasciwy. Zamawiajacy nie moze zastrzezonych informaciji traktowaé catosciowo, ale musi



do kazdej informaciji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie tych dziatanh moze w stosunku do
niektorych informacji uznaé, ze mozna je ujawni¢ mimo formalnie poprawnego zastrzezenia
dokonanego przez wykonawce.

W ocenie skitadu orzekajgcego niedopuszczalne jest zastrzeganie informacji jako
niejawnych wytgcznie w celu unikniecia mozliwosci weryfikacji ich zgodnosci z ofertg przez
innych wykonawcéw. Jednak odwotujacy nie dowiodt, ze przystepujacemu przyswiecaty takie
intencje gdy zastrzegat informacje w swojej ofercie.

Ponadto zamawiajgcy 09.11.2010 r. ujawnit informacje, ktérych nie mozna byto zastrzec,
gdyz zostaly sporzadzone przez szkote publiczng, a wiec po wniesieniu odwotania i przed
datg rozpoznania odwotania przez lzbe. W zwigzku z tym sam zamawiajgcy potwierdzit
zasadnos$¢ wniesienia odwotania na bezpodstawng odmowe okazania odwotujgcemu
wiekszej liczby dokumentéw zawartych w ofercie przystepujacego, niz to zamawiajacy
uczynit pierwotnie. Sktad orzekajacy Izby stwierdza zasadnos$¢ odwotania w zakresie zarzutu

pierwszego dotyczacego naruszenia art. 8 ust. 2 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z 87 ust. 1
Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie objecia
czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa — nie jest zasadny.

Na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zamawiajacy jest uprawniony zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Jednak przepis ten nie obliguje
zamawiajgcego do zgdania takich wyjasnien. Dlatego zamawiajacy sam moze decydowac
czy zadac¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Takie uprawnienie
wplywa na szybkos¢ postepowania, gdyz zamawiajgcy nie musi traci¢ czasu na zadanie od
wykonawcow wyjasnien w sytuacji, gdy tres¢ oferty nie budzi u zmawiajacego zadnych
watpliwosci. Taka pewnos¢ dotyczaca tresci oferty moze sie zrodzi¢ u zamawiajgcego
chocby ze wzgledu na klarownos¢ stwierdzen zawartych w ofercie, wiedze czy
doswiadczenie zyciowe cztonkOw komisji przetargowe;.

W zwigzku z tym, ze na zmawiajacym nie cigzy ustawowy obowigzek zgdania wyjasnien
od wykonawcOw nie mozna nakazywa¢ zamawiajgcemu, aby zgdal takich wyjasnien w
sytuacji, gdy zamawiajacy nie ma watpliwosci dotyczacych tresci oferty. Art. 87 ust. 1 brzmi:
»W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawcg nhegocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci«.

Natomiast na postawie art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek wezwania do
zlozenia wyjasnien majgc watpliwosci dotyczacych dokumentéw wskazanych w ogtoszeniu

lub specyfikacji potwierdzajgcych spetnienie przez wykonawce warunkow udzialu w



postepowaniu badz przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Art. 26 ust. 4 Pzp brzmi: »Zamawiajacy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ziozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1«, a art. 25 ust. 1 Pzp brzmi »W postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wytacznie oswiadczen
lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie: (1) warunkéw udzialu w postepowaniu, (2) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego — zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do skiadania ofert«.

Przepis art. 26 ust. 4 jest $cisle zwigzany w swojej tresci z art. 25 ust. 1 Pzp i nie
obejmuje zadania zlozenia wyjasnien dotyczacych zastrzegania informacji, jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Ze wskazanych przez odwolujgcego ani innych przepiséw nie wynika, ze zamawiajacy
jest obowigzany zgdania wyjasnien od wykonawcow przed okazaniem ich oferty w catosci
lub przed zaniechaniem okazania calej oferty czy jej fragmentéw innym podmiotom. Dlatego
nie ma podstawy prawnej do nakazania zamawiajgcemu, aby zadal od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych zakresu zastrzezonych dokumentow. W zwigzku z tym zarzut
naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujacego
do ziozenia wyjasnien w zakresie objecia czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa — nie

zastuguje na poparcie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku z uniemozliwieniem weryfikacji oferty uznanej
za najkorzystniejsza w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawcy, ktory jg
zlozyt — nie moze zostac podzielony przez sktad orzekajacy Izby.

Odwolujacy po powiadomieniu go przez zamawiajacego 0 wyborze najkorzystniejszej
oferty zazadal okazana tej oferty. Jednak ze wzgledu na zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa zamawiajgcy odmoéwit okazania catej oferty. Wsréd zastrzezonych
dokumentéw oferty, ktérych zamawiajgcy nie okazat odwotujgcemu, znalazty sie dokumenty,
ktére zostaly zastrzezone bezpodstawnie i ktére zamawiajgcy okazat odwolujgcemu
09.11.2010 r., po terminie zlozenia odwotania.

Jednak odwotujacy nie wykazat, ze zaniechanie okazania fragmentéw oferty wybranej
jako najkorzystniejszej mialo wptyw na wczesniejszy wybor tej oferty, czyli na wynik
postepowania. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi

naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wplyw na wynik postepowania, a tego odwotujacy



nie wykazat, ani Izba nie moze stwierdzi¢. Art. 192 ust. 2 Pzp brzmi: »lzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowieniax.

Dodatkowo Izba stwierdza, ze w zasadzie kazde naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych stanowi jednocze$nie naruszenie ogolnej
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w
art. 7 Pzp. Jednak w rozpoznawanym przypadku zaniechanie okazania wszystkich
dokumentéw wybranej oferty zostalo uznane za naruszenie art. 8 Pzp (patrz oméwienie
zarzutu pierwszego) i nie ma juz uzasadnienia, aby to same zaniechanie sankcjonowac na
podstawie innego przepisu 0 znacznie wiekszej 0golnosci.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — nie moze zostaé

podzielony przez sktad orzekajacy Izby.

Na marginesie skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze w zwigzku z okazaniem 09.11.2010 r.
przez zmawiajgcego dokumentéw zawartych w zastrzezonej czesci oferty, ktore to
dokumenty nie moga podlegac zastrzezeniu przez przystepujgcego, dziesieciodniowy termin
na wniesienie odwotania w zakresie tych dokumentéw zaczyna biec od tej daty, gdyz dopiero
09.11.2010 r. odwolujgcy moégt uzyska¢ wiadomosé o okolicznosciach stanowiacych
podstawe wniesienia odwotania, a odwotujgcy zachowat nalezytg starannos¢, aby uzyskac te
wiadomosci, gdyz w odpowiednim terminie zaczat sie stara¢ o uzyskanie wiadomosci, a
zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat okazania wszystkich dokumentéw oferty, ktore nie
mogly by¢ zastrzezone. Stanowi o tym art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, ktory brzmi: »Odwotanie
wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie (1) w przypadku zamowien,
ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych

podstawe jego wniesienia«.

Ponadto odwotujacy wnidst o powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, jednak
Zamawiajacy nie wykazat, aby niezgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamdwieh publicznych dziatania i zaniechania zamawiajgcego mialy wplyw na wynik
postepowania, z tego wzgledu nie jest zasadne nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia

czynnosci badania i oceny ofert.
Zamawiajacy naruszyt art. 8 ust. 2 i 3 Pzp przez bezpodstawne zaniechanie okazanie
odwotujacemu czesi oferty, ktéra nie podlega zastrzezeniu ujawnienia jako tajemnica

przedsiebiorstwa.
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Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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