Sygn. akt: KIO 780/13

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2013 r. przez

wykonawce NEWIND Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu, 54-413 Wroctaw, ul. Klecinska

125 w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Ministerstwo Finanséw,

Departament Finanséw Resortu, 00-916 Warszawa, ul. Swietokrzyska 12,

przy udziale:

1.

3.

4.

wykonawcy OPTeam S.A. z siedzibg w miejscowosci Jasionka, 36-002 Jasionka,
ul. Tajecina 113 zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 780/13 po stronie zamawiajacego,

wykonawcy A........... L............ - M............... prowadzacej dzialalnosé
gospodarcza pod firma Henwar z siedzibg w Warszawie, 01-883 Warszawa,
ul. Perzynskiego 20 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 780/13 po stronie zamawiajgcego,

wykonawcy Ingrifo Sp. z o0.0., Sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie,
02-605 Warszawa, ul. Ursynowska 72 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 780/13 po stronie zamawiajgcego,

wykonawcy Tradex Systems Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
02-372 Warszawa, ul. Opaczewska 42/110 zgtaszajacego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 780/13 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce NEWIND Sp. z o.0. z siedzibg we
Wroctawiu, 54-413 Wroctaw, ul. Klecinska 125 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
NEWIND Sp. z o0.0. z siedziba we Wroctawiu, 54-413 Wroctaw, ul. Klecinska 125

tytutem wpisu od odwotania,

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .................



Sygn. akt: KIO 780/13

Uzasadnienie

Ministerstwo  Finanséw, Departament Finanséw Resortu, zwane dalej
,Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Zakup Centralnego Systemu Monitorowania”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 grudnia 2012 r., nr 2012/S 238-392225.

W dniu 26 marca 2012 r. wykonawca NEWIND Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
zwany dalej ,odwotujacym”, dokonat wgladu do ofert wykonawcéw:

1. Ingrifo Sp. z 0.0., Sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Ingrifo”,
2. SMT Software S.A. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej ,Software”,
3. A Zoooiiinnn.n. —M.. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg

Henwar z siedzibg w Warszawie, zwanej dalej ,Henwar”,

4. OPTeam S.A. z siedzibg w miejscowosci Jasionka, 36-002 Jasionka, zwanego dalej

,LOPTeam”,

5. Tradex Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej , Tradex”.

W dniu 5 kwietnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajagcego w dniu 5 kwietnia
2013 r.) wobec zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej byt on
zobowigzany na podstawie przepisow ustawy Pzp, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji rowniez art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu zatgcznikdw -
zatgcznika B do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej ,SIWZ”,

,Opis oferowanych komponentéw oraz informacji na temat sposobu licencjonowania

Oprogramowania przeznaczonego do zbudowania Systemu umozliwiajgcego

wykorzystanie nielimitowanej ilosci licencji”, zgodnie z zapisami rozdziatu XI pkt.3

ppkt. 7) SIWZ, jesli wykonawcy ubiegali sie o przyznanie dodatkowych punktéw w

kryterium ocena nielimitowanego licencjonowania produktu - zlozonych wraz z

ofertami przez wykonawcow: Ingrifo, Software, Henwar, OPTeam oraz TRADEX, na

skutek bezprawnego uznania, iz zastrzezone w tych ofertach informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa;

2. art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujacemu
zatgcznikow - zatgcznika B do SIWZ ,Opis oferowanych komponentéw oraz informacji

na temat sposobu licencjonowania Oprogramowania przeznaczonego do zbudowania



Systemu umozliwiajgcego wykorzystanie nielimitowanej ilosci licencji”, zgodnie z

zapisami rozdz. XI pkt.3 ppkt. 7) SIWZ, jesli wykonawcy ubiegali sie o przyznanie

dodatkowych punktéw w kryterium ocena nielimitowanego licencjonowania produktu -

ztozonych wraz z ofertami przez wykonawcow: Ingrifo, Software, Henwar, OPTeam i

TRADEX, na skutek nieuzasadnionego uznania, ze zastrzezone w nich informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

Jednoczesnie odwotujacy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie
zamawiajgcemu odtajnienia zatgcznikow - zatgcznika B do SIWZ ,Opis oferowanych
komponentéw oraz pod warunkiem, ze wskazani Wykonawcy przedktadali wraz z ofertg
informacji na temat sposobu licencjonowania Oprogramowania przeznaczonego do
zbudowania Systemu umozliwiajacego wykorzystanie nielimitowane;j ilosci licencji”, zgodnie z
zapisami rozdz. Xl pkt.3 ppkt. 7) SIWZ, jesli wykonawcy ubiegali sie o przyznanie
dodatkowych punktéw w kryterium ocena nielimitowanego licencjonowania produktu -
ztozonych wraz z ofertami przez wykonawcéw: Ingrifo, Software, Henwar, OPTeam i
TRADEX.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach wymienionych wykonawcéw za takowe nie moga
zosta¢ uznane. Sg to bowiem dane dotyczace oferowanego oprogramowania, ktore jest
powszechnie dostepne na rynku, a zatem niewatpliwie nie sg to informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa wykonawcy lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnoéci. Funkcjonalnosci oferowanych produktéw sg powszechnie
dostepne, co wiecej nie sg to informacje przedsiebiorstwa wykonawcéw, a ewentualnie
przedsiebiorstwa producenta tych komponentow. Nawet zatem pod wzgledem formalnym
wykonawcy ci nie majg podstaw do uznania ich za swojg tajemnice przedsiebiorstwa i
podejmowania dziatan zmierzajacych do zachowania ww. danych w poufnosci. Informacje te
zawierajg ujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne. Ponadto informacje
zawarte w zatgczniku B do SIWZ ,Opis oferowanych komponentéw” beda stanowity tres¢
zatgcznika nr 10.7 do umowy.

W dniu 8 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 10 kwietnia 2013 r. wykonawca OPTeam i wykonawca Henwar przystapili do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia

odwotujagcemu i zamawiajgcemu.



W dniu 11 kwietnia 2013 r. wykonawca Ingrifo i wykonawca Tradex przystapili do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia

odwotujacemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone oferty, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych ztoZzone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje bowiem
odrzucenie odwotania wytgcznie w wypadku, jezeli zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie. A poniewaz ,(...) przesftanki odrzucenia odwotania nalezy
interpretowa¢ mozliwie wasko, i cho¢ moze sie wydawac, ze uchybienie terminowi
okreslonemu ustawg powinno mie¢ taki sam skutek bez wzgledu na to, czy zostat
przekroczony w ten sposob, ze odwotanie ztozono po uptywie terminu, czy zanim termin
rozpoczat swoj bieg, jednak ustawodawca wyraznie wyréznit w przestankach odrzucenia
odwotania wylacznie (...) ztozenie odwotania po jego uptywie” (wyrok KIO z dnia 4 kwietnia
2012 r., w sprawie o sygn. akt KIO 583/12) w niniejszym stanie faktycznym brak jest podstaw
do jego odrzucenia.

W niniejszym stanie faktycznym nalezy odwotac sie takze do tresci art. 182 ust. 3 pkt
1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz wobec czynnosci innych niz wymienione w ust. 1 i 2 tego
przepisu odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomo$é o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Przestankg do wniesienia odwotania jest zatem
okreslona czynnosc¢ lub zaniechanie zamawiajacego, a nie innego uczestnika postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Tym samym fakt, iz dany wykonawca dokonat
bezzasadnego, zdaniem innego wykonawcy, zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
jest wystarczajgce dla stwierdzenia, iz zaistniala podstawa do wniesienia odwofania.
Podstawe takg stanowi¢ bedzie odmowa udostepnienia petnej tresci oferty, w tym w zakresie
objetym tajemnicg przedsiebiorstwa. A poniewaz w tym konkretnym stanie faktycznym
odwotujacy dokonat wgladu do kwestionowanych ofert juz w dniu 26 marca 2013 r., juz
wowczas stwierdzajac, ze w tresci tych ofert zastrzezono informacje jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa a nastepnie skierowat do zamawiajgcego pismo (z dnia 28 marca
2013 r.) z wnioskiem o udostepnienie mu tych informacji wzglednie poinformowanie go o

wszczeciu procedury zwigzanej z weryfikacjg zastrzezonych informacji i informac;ji takiej nie
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otrzymat do dnia 5 kwietnia 2013 r. wniesienie odwotania dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej, w okolicznosciach niniejszej sprawy, mogtoby by¢ potraktowane jako
wniesione po terminie (np. wyrok KIO z dnia 1 lipca 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1308/11).

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy lzby rozpoznat ztoZzone odwotanie,
uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na brak interesu
w uzyskaniu zamoéwienia.

Zgodnie z treScig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Niewatpliwym jest, iz odwotujagcy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia,
gdyz ztozyt w nim oferte.

Niemniej jednak srodki ochrony prawnej moze wnosi¢ tylko taki wykonawca, ktéry nie
tylko, ze legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamoéwienia, ale ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Przez szkode
rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w
wyniku okre$lonego dziatania lub zaniechania. Tak wiec w swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego, co oznacza,
iz musi ona pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym 2z uchybieniem przez
zamawiajgcego przepisom ustawy Pzp. Tym samym koniecznym jest wykazanie przez
odwotujgcego, iz zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci, wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢é poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Tymczasem
odwotujacy nie jest w stanie wykaza¢ szkody jakg ponidst lub jakg moze poniesé na skutek
tego, ze zamawiajgcy przeprowadza procedure zwigzang ze skutecznoscig zastrzezenia
informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jak i wskaza¢ naruszenia jakich to
przepiséw ustawy Pzp dopuscit sie zamawiajacy, prowadzac jga w okreslony sposéb. W
niniejszym stanie faktycznym — jak wynika to z tresci pisma zamawiajgcego z dnia 15
kwietnia 2013 r. (odpowiedz na odwotanie) oraz pisma z dnia 10 kwietnia 2013 r. —
zamawiajgcy jest bowiem na etapie badania ofert, w ramach ktérej to czynnosci dokonuje
oceny spetnienia przez wykonawcow przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych w
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 19993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. z 203 r., Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.), a prace zwigzane z weryfikacjg zastrzezonych
czesci kwestionowanych ofert, co takze konsekwentnie podnosit na rozprawie, nie zostaty

jeszcze zakonhczone. Tak wiec zamawiajgcy nie dokonat jeszcze czynnosci badania i oceny
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ofert. Dlatego tez kwestionowanie obecnie zastrzezenia oznaczatoby w istocie podnoszenie
zarzutu do czynnosci wykonawcy, ktory dokonat takiego zastrzezenia, a nie dziatan lub
zaniechan zamawiajgcego. Tymczasem odwotanie - zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp —
przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajacego. Ustawa nie okre$la przy tym zamawiajagcemu terminu, w jakim badanie
zastrzezenia powinno by¢ zakonczono. W rozpatrywanej sprawie zamawiajacy jest w trakcie
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia informacji wskazanych jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Tym samym brak jest podstaw do zarzucania mu z zaniechania dokonania
czynnosci, do ktérej jest zobowigzany. A poniewaz ustawodawca nie uregulowat trybu badania
skutecznosci zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i nie zakreslit
zamawiajgcemu prowadzgcemu postepowanie konkretnego terminu na ich dokonanie brak
jest podstaw do stawiania mu takiego zarzutu. Postulat szybkosci postepowania, a nawet
niezwtocznosci badania nie moze przewaza¢ nad zasadami wymagajacymi rzetelnego
dokonania tych czynnosci.

Odwotujgcy nie wykazat przy tym, iz brak uzyskania informacji dotyczacych
skutecznosci zastrzezenia na skutek prowadzenia przez zamawiajgcego procedury
zasadnosci zastrzezenia — wobec braku w obowigzujacych przepisach prawa
jednoznacznego wskazania terminu na wypetnienie tego obowigzku przez zamawiajgcego,
spowoduje szkode. W rozpatrywanej sprawie zamawiajgcy nie zajgt bowiem ostatecznego
stanowiska co do zasadnosci zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz nadal trwa czynnoS¢ badania i oceny ofert wykonawcow. A poniewaz
wykazanie mozliwosci poniesienia szkody jest nierozerwalnie potgczone z naruszeniem
przepiséw ustawy przez zamawiajgcego to dopiero naruszenie konkretnego przepisu ustawy
Pzp moze prowadzi¢ do zaistnienia po stronie odwotujacego uszczerbku. Skoro wiec brak
jest takiego naruszenia nie mozna mowic¢ o szkodzie. Okolicznosci takiej odwotujgcy bowiem
nie wykazat, a co wiecej sam przyznat, iz przepisy ustawy Pzp terminu na przekazanie
informacji o wszczeciu procedury dotyczacej zbadania skutecznosci zastrzezenia
okreslonych informaciji nie zawieraja.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz skoro art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga
wykazania tgcznego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, biorgc pod uwage okolicznos¢, iz
odwotujacy nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody, nie wykazat takze interesu we

wniesieniu przedmiotowego odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiiiennns



