Sygn. akt: KIO 1941/19
WYROK

Z dnia 16 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia
2019 r. przez wykonawce S&T Poland Sp. z o.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Informatyki Resortu Finanséw,
ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom

przy udziale wykonawcy Symmetry Sp. z 0.0., ul. Zygmunta Vogla 8, 02-963 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Centrum Informatyki Resortu
Finanséw 2z siedzibg w Radomiu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wykluczenie z udzialu w postepowaniu wykonawcy Symmetry Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, oraz ujawnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce Symmetry Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w ztozonych przez tego wykonawce dokumentach,
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza Centrum Informatyki Resortu Finansoéw, ul.

Samorzadowa 1, 26-601 Radom i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S&T

Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasgdza od Centrum Informatyki Resortu Finanséw, ul. Samorzadowa 1, 26-601
Radom na rzecz S&T Poland Sp. z o.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy) poniesiong

tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiiineeas



Sygn. akt: KIO 1941/19

Uzasadnienie

Centrum Informatyki Resortu Finansow (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
rozbudowe infrastruktury sieciowej w CIRF w celu zwiekszenia wydajnosci i zapewnienia
obstugi nowych systemdéw biznesowych. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w dniu 25 maja 2019 r. Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S 103-249122.

W dniu 30 wrzesnia 2019 r. wykonawca S&T Poland Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujgcy”)
wnidst do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci

i zaniechan Zamawiajgcego:

1. czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Symmetry Sp. z o.o0.

(dalej: ,Symmetry”),

2. zaniechania odtajnienia i udostepnienia czesci dokumentacji postepowania

wnioskowanej przez Odwotujgcego,

3. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Symmetry,
4, zaniechania wykluczenia wykonawcy Symmetry,
5. zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Symmetry pomimo, ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada treséci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ") w zakresie dotyczgcym urzadzenia Firewall
i jego mozliwosci wprowadzenia wymaganej minimalnej liczby polityk w wysoko$ci 200 000
sztuk, tj. wymagania okreslonego w Zatgczniku nr 1 do Umowy stanowigcego Zatgcznik nr C

do SIWZ ,Szczegdtowy Wykaz Sprzetu”; [Zarzut #1]

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Symmetry pomimo, ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie
dotyczgcym urzgdzenia Firewall, ktére nie spetnia wymagania Zamawiajgcego w zakresie
posiadania konektora umozliwiajgcego integracje z posiadanym przez Zamawiajgcego

Srodowiskiem Cisco ACI, tj. wymaganiem wskazanym w odpowiedzi Zamawiajgcego na
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pytanie nr 23 z dnia 12 czerwca 2019 r.; [Zarzut #2]

3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, tzn. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Symmetry, pomimo wystgpienia przestanek obligujgcych Zamawiajgcego do odrzucenia

oferty tego wykonawcy; [Zarzut #3]

4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp poprzez dokonanie
wezwania wykonawcy Symmetry do zastgpienia podmiotu, na ktérego zdolnosciach
technicznych oraz zdolnosciach zawodowych ten wykonawca polega, pomimo, ze
wykonawca Symmetry nie zastosowat sie do wczesniejszego wezwania dokonanego na

podstawie 26 ust. 3 i ust. 3a ustawy Pzp, a w konsekwencji naruszenie:

5. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Z postepowania wykonawcy Symmetry, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rodz. XVII pkt 2 ppkt 3 lit. a i lit b SIWZ, co
oznacza prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow; [Zarzut #4]

6. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Symmetry, podczas gdy wykonawca
ten nie wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu i nie wykazat braku podstaw
wykluczenia tego podmiotu, bowiem nie ztozyt dokumentu JEDZ podmiotu udostepniajgcego
zasoby, pomimo wezwania Zamawiajgcego z dnia 17 lipca 2019 r., co oznacza prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajagcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia wykonawcy Symmetry
Z postepowania, pomimo tego, ze wystepujg przestanki do jego wykluczenia; [Zarzut #5]

ewentualnie naruszenie

7. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Symmetry do
ztozenia dokumentu JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby, pomimo, ze w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia z dnia 17 lipca 2019 r. wykonawca 25 lipca 2019 r. ztozyt

dokumenty niekompletne; [Zarzut #5]

8. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Symmetry, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w rodz. XVII pkt 2 ppkt 3 lit. a i lit b SIWZ, w szczegdlnosci
z tego wzgledu, ze nie wykazat, ze na dzien sktadania oferty dysponowat zasobami podmiotu

trzeciego; [Zarzut #5]



9. art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia dokumentacji postepowania we wnioskowanym przez Odwotujgcego
zakresie pomimo, ze zastrzezone informacje i dokumenty nie spetniajg przestanek uznania
ich za tajemnice przedsiebiorstwa, co stanowi naruszenie zasady jawnosci postepowania

oraz zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow; [Zarzut #6]

I Niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy Symmetry z trescig SIWZ [Zarzut #1, Zarzut #2,
Zarzut #3]

1.1. [Urzadzenie Firewall typ 1-2 szt.]

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig ust. 1 Rozdziatu | SIWZ, oferowane przez
wykonawcow urzgdzenia Firewall muszg spetniac wymogi okreslone w Zatgczniku 1 ust. 1
do Wzoru Umowy. Jednym z wymogoéw dla tych urzadzen jest mozliwos¢ wprowadzania
polityk w liczbie 200 000 szt.

Jak wynika z informacji ujawnionych na stronie producenta Huawei, oferowane przez
Symmetry urzadzenie Huawei USG9560 posiada mozliwos¢ skonfigurowania tylko 100 000

polityk.

Odwotujacy podat, ze pismem z dnia 5 wrzesnia 2019 r., Zamawiajgcy, powotujgc sie
na informacje ujawnione na stronie internetowej Huawei, wezwat Symmetry do wyjasnien
W powyzszym zakresie, wyznaczajgc przy tym nieprzekraczalny termin na udzielenie
wyjadnien na dzien 9 wrzesnia 2019 r. Wykonawca Symmetry udzielit wyjasnien pismem
z dnia 11 wrzednia 2019 r., co oznacza, jak zauwazyt Odwotujgcy, ze nieprzekraczalny
termin nie zostat dotrzymany, a co za tym idzie, Zamawiajacy nie powinien bra¢ wyjasnien

pod uwage.

Jak wskazat Odwotujgcy, wykonawca Symmetry wskazat w powyzszym pismie, ze
podana na stronie producenta maksymalna ilos¢ polityk w ilosci 100 000 dotyczy
nieaktualnej wersji oprogramowania firmware. Wykonawca ten stwierdzit rowniez, ze zostat
zainstalowany firmware (wersja oprogramowania), ktéra spetnia wymég 200 000
obstugiwanych polityk. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie zostato wskazane, ktéra wersja
oprogramowania obstuguje 200 000 polityk. Na oficjalnej stronie internetowej producenta
rowniez nie ma informacji dotyczacej firmware, ktory posiada takg mozliwos¢. Co wiecej, jak
zauwazyt Odwotujgcy, w dokumentach na stronie producenta dotyczacych nowych wers;ji
oprogramowania (tzw. Release Notes) nie ma zadnej informacji $wiadczacej o mozliwosci

zwiekszenia wydajnosci urzadzenia.

W ocenie Odwotujgcego, z uwagi na ogolnikowe stwierdzenia Symmetry, niepoparte



zadnymi dowodami, ani szczegotowymi informacjami, wyjasnienia powinny zosta¢ uznane za
niewystarczajgce dla potwierdzenia zgodnosci zaoferowanych urzadzehA z wymogami

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w doktrynie wskazuje sie, Zze nieudzielanie przez
wykonawce wyjasnien dotyczacych tredci zlozonej oferty powoduje, Ze zamawiajgcy
podejmuje decyzje na podstawie wiedzy, jakg dysponuje, bez wyjadnienn wykonawcy.
Natomiast zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania tresdci oferty, jezeli jest to
konieczne w celu dokonania rzetelnego badania oferty, stanowi naruszenie przepisow

ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze sam fakt, iz Zamawiajacy wzigt pod uwage i uznat za
wystarczajgce wyjasnienia zlozone po terminie, ktory zostat okreslony przez Zamawiajgcego

jako nieprzekraczalny, stanowi o nieréwnym traktowaniu wykonawcow w postepowaniu.

Odwotujagcy podat, ze Zamawiajgcy zwrdcit sie z prosbg o wyjasnienie watpliwosci
dotyczgcych dopuszczalnej liczby polityk réwniez do producenta Huawei pismem z dnia 5
wrzesnia 2019 r. W odpowiedzi, Huawei przedstawito dokument pn. ,Raport z testéw Huawei
Firewall” w ktérym, zdaniem producenta, wykazano, ze zaproponowane urzgdzenie posiada
mozliwos¢ skonfigurowania co najmniej 200 000 polityk. W ocenie Odwotujgcego, raport ten
nie moze zosta¢ uznany za miarodajny dowdd na zgodnos$¢ oferowanego urzadzenia
z wymogami Zamawiajgcego. Odwolujgcy zauwazyl, ze screeny przedstawiajgce
konfiguracje sg nieczytelne, co uniemozliwia ich analize i weryfikacje. W dalszej kolejnosci,
brakuje opisu wyposazenia testowanego urzgdzenia oraz wersji testowanego
oprogramowania. Ponadto, jak podkreslit Odwotujgcy, nie zostata ujawniona catkowita
konfiguracja urzadzenia, co uniemozliwia weryfikacie czy w konfiguracji urzgdzenia
faktycznie znajduje sie 200 000 polityk. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z raportu nie wynika
réwniez czy wymuszano dziatanie urzgdzenia z takg iloscig polityk. Zdaniem Odwotujgcego,
nie byto zatem mozliwe dokonanie weryfikacji treéci oferty na podstawie przedstawionych

testéw réwniez przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, nalezy uznaé, ze wykonawca
Symmetry, nie wykazat, ze zaoferowane urzgdzenia sg zgodne z wymogami okreslonymi

w Zatgczniku nr 1, a co za tym idzie, ze tres¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ.
1.2. [Srodowisko sieciowe]

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 12 czerwca 2019 r. na
pytanie nr 23 do SIWZ, ktére dotyczylo tego, czy Zamawiajgcy bedzie wymagat integraciji
z posiadanym srodowiskiem sieciowym SDN, a jesli tak, to na jakim poziomie, wskazat, ze
,<Zamawiajgcy oczekuje integracji z posiadanym s$rodowiskiem Cisco ACI za pomocag
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konektora wyprodukowanego przez producenta oferowanego firewalla”. Powyzsze oznacza,
w opinii Odwotujgcego, jednoznacznie, ze oferowane urzadzenie musi posiada¢ konektor

umozliwiajgcy integracje z posiadanym przez Zamawiajgcego srodowiskiem Cisco ACI.

Odwotujagcy wyjasnit, ze konektor jest oprogramowaniem, ktére jest tworzone przez
producenta zapér sieciowych oraz Cisco. Dodatkowo oprogramowanie przechodzi testy,
ktére sg przeprowadzane przez Cisco i po pozytywnym wyniku informacja jest publikowana

na stronie Cisco.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie ma mozliwosci zapewnienia wymaganej przez
Zamawiajgcego integracji oferowanego przez Symmetry firewalla ze Srodowiskiem Cisco
wskazanym przez Zamawiajgcego. Jak wskazat Odwolujgcy, lista producentéw, ktorzy
posiadajg takie rozwigzania zostala opublikowana przez Cisco na stronie

https://www.cisco.com/c/en/us/solutions/collateral/data-center-virtualization/application-

centric-infrastructure/solution-overview-c22-734587.html. Odwotujgcy zaznaczyt, ze na

powyzszej liscie nie ma rozwigzan producenta Huawei, co oznacza, ze oferowane

urzgdzenie nie spetnia wymagan Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, tresé
odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielona w trybie art. 38 ust. 1 i 2 ustawy Pzp stanowi
integralng czes¢ SIWZ i ocena ofert wykonawcow powinna dokonywac sie z uwzglednieniem
wyjasnien i zmian SIWZ dokonanych w ramach udzielonych odpowiedzi. Na etapie oceny
ofert Zamawiajgcy nie moze uznac, ze niektére wymagania zawarte w SIWZ nie sg istotne,
gdyz bytoby to sprzeczne z naczelng zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

Odwotujgcy uznatl, ze oferta wykonawcy Symmetry winna zostaé odrzucona na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
1.3. [Nieréwne traktowanie i uczciwa konkurencja]

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy, ktéry uwzglednit wyjasnienia wykonawcy
Symmetry zlozone po uptywie nieprzekraczalnego terminu i nie odrzucit jego oferty, jako
niezgodnej z tredcig SIWZ, pomimo tego, ze zaoferowane przez wykonawce urzgdzenia nie
spetniajg  wymogéw technicznych okreslonych w SIWZ oraz wigzgcych wykonawce
odpowiedziach Zamawiajgcego z dnia 12 czerwca 2019 r., dopuscit sie nierownego
traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy zaznaczyt, ze zasada rownego traktowania wykonawcow
zakazuje Zamawiajgcemu preferowania lub dyskryminacji ktéregokolwiek z wykonawcéw

i gwarantuje wykonawcom réwne szanse w dostepie do zamowienia.


https://www.cisco.com/c/en/us/solutions/collateral/data-center-virtualization/application-centric-infrastructure/solution-overview-c22-734587.html
https://www.cisco.com/c/en/us/solutions/collateral/data-center-virtualization/application-centric-infrastructure/solution-overview-c22-734587.html

Il. Brak wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw

wykluczenia [Zarzut #4, Zarzut #5]

Odwotujgcy stwierdzit, Zze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
bowiem umozliwit wykonawcy Symmetry zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby, w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze umozliwit mu ponowne
uzupetnianie dokumentow. Zdaniem Odwotujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego pokazuje
specjalne traktowanie, a wrecz faworyzowanie jednego wykonawcy, pomimo, ze wykonawca
Symmetry nie wykazat sie nalezytg starannoscig w dostarczeniu dokumentéw, ktérych

ztozenia wprost zazgdat Zamawiajacy.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Symmetry w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu zatgczyt do oferty ,Zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow” firmy S4E S.A., ktére zostato podpisane (uwierzytelnione)
przez A. M., czyli osobe upetnomocniong. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy wezwat
wykonawce Symmetry w tym zakresie na podstawie 26 ust. 3a ustawy Pzp do ziozenia
petnomocnictwa podwykonawcy S4E S.A. w postaci dokumentu elektronicznego Iub
elektronicznej kopii dokumentu z wyraznym zastrzezeniem, ze ,kopia petnomocnictwa nie
moze by¢ uwierzytelniona przez upetnomocnionego”. Wykonawca w odpowiedzi na
powyzsze wezwanie ztozyt kopie petnomocnictwa uwierzytelniong przez upetnomocnionego,
CO oznacza, ze nie zastosowat sie do wezwania Zamawiajgcego dokonanego na podstawie
26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ten nie dochowat nalezytej
starannosci i nie skorzystat z mozliwoéci uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. Co wiecej
pomimo, wyraznych wytycznych Zamawiajgcego zawartych w tre$ci wezwania, postgpit
W sposoOb zupetnie z nimi sprzeczny. Zamawiajacy jednak, pomimo, iz dziatanie wykonawcy
Symmetry byto wprost niezgodne z tre$cig wezwania, dokonat ponownego wezwania
wykonawcy Symmetry, tym razem na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp, zamiast dokona¢ wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze wykonawca nie wykazat, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w ten sposéb umozliwit wykonawcy
Symmetry zastgpienie podmiotu (S4E S.A.), na ktérego zdolnosciach technicznych oraz
zdolnosciach zawodowych polega, co oznacza jednoczesne umozliwienie temu wykonawcy
ponownie wykazanie warunkow udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego, takie

dziatanie Zamawiajgcego ewidentnie wskazuje na faworyzowanie wykonawcy Symmetry.

Odwotujgcy podnidst, ze nawet w przypadku uznania, ze wezwanie na podstawie art.

26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp byto zasadne, to nie zmienia to
faktu, ze wykonawca Symmetry po raz kolejny nie zastosowat sie do wezwania
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Zamawiajgcego i nie ziozyt wszystkich dokumentéw, ktérych ztozenia wprost zadat
Zamawiajgcy. Odwotujgcy podat, ze wykonawca Symmetry w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 16 lipca 2019 r. zlozyt jedynie oswiadczenie o udostepnieniu
zasobodw, petnomocnictwo do udostepnienia zasobdw oraz odpis z KRS udostepniajgcego.
W spisie zatgcznikdbw nie ma natomiast dokumentu JEDZ podmiotu, na zasoby ktérego
wykonawca Symmetry sie powotuje. Zamawiajgcy natomiast w tresci wezwania z dnia 16
lipca 2019 r. wyraznie wskazat, ze ,musicie Pahstwo ztozyé oswiadczenie Jedz dotyczace
innych podmiotéw, na zasoby, ktérych sie powotujecie (...) oraz zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamowienia (...)". Odwotujgcy zaznaczyt, ze zarzut ten zostat sformutowany przy zatozeniu,
ze ten dokument faktycznie nie zostat zatgczony do pisma wykonawcy Symmetry z dnia 25
lipca 2019 r., bowiem nie ma go w spisie zalgcznikdw oraz wynika z faktu, ze Odwotujgcy nie
otrzymat od Zamawiajgcego dokumentu JEDZ podmiotu na zasoby, ktérego wykonawca

Symmetry sie powotuje.

Odwotujagcy podkreslit, ze wykonawca Symmetry ponownie nie dochowat nalezytej
starannosci i nie zastosowat sie do wezwania Zamawiajgcego sktadajgc niekompletne
dokumenty. Pomimo tego, jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy zamiast dokonaé
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
zaakceptowat tre$¢ dokumentdw ztozonych dnia 25 lipca 2019 r. | wezwat tego wykonawce

do zlozenia oswiadczen i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie wprowadza odrebnej od art.
26 ust. 3 ustawy Pzp zasady uzupetniania dokumentéw dla podmiotéw trzecich. Nadal
obowigzuje zasada jednokrotnego wezwania na podstawie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy natomiast stosowat kilkukrotne wezwania w stosunku do wykonawcy Symmerty
pomimo, ze wykonawca ten sposob oczywisty wykazywat brak profesjonalizmu i nalezytej

starannosci w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego.

Z ostroznosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy ewentualnie powinien byt
wezwaé wykonawce Symmetry na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenia
dokumentu JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby. W przeciwnym wypadku czynnosci
Zamawiajgcego naruszajg w sposob oczywisty zasade zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, ktory powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, Zze nawet gdyby poszczegdlne wezwania
Zamawiajgcego byly uzasadnione, a dokonane uzupetnienia byly skuteczne, to i tak

wykonawca Symmetry nie wykazat, ze dysponowat zasobami udostepnionymi przez nowy



podmiot (XY) w dniu sktadania oferty. Oznacza to, ze na ten dzieh wykonawca Symmetry nie

spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz uzyskanie przez wykonawce dostepu do zasobow
niezbednych dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi nastgpi¢
przed terminem skfadania ofert. W przeciwnym bowiem razie oferta skfadana jest przez
podmiot, ktéry warunkow takich nie spetnia. Ewentualne uzupetnienie dokumentéw musi
wiec zmierza¢ do wykazania, ze warunki spetnione byty juz w terminie skfadania oferty.
Odwotujgcy podat, Zze jest to stanowisko zbiezne z Opinig Rzecznika Generalnego M.B.
przedstawiong w dniu 24 listopada 2016 r., sprawa C-387/14, Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko
Wojewddztwu todzkiemu, ktory stwierdzit, ze: ,co do zasady nie mozna zezwala¢ oferentowi
na wykazanie, ze spetnia on wymogi techniczne | zawodowe zamowienia
w drodze powotania sie na doswiadczenie osob trzecich, ktére nie zostato wskazane przed
uplywem terminu sktadania ofert. Informacje te po prostu nie znalazly sie w obrebie
pierwotnego obrazu. W zwigzku z powyzszym powolywanie sie na inny podmiot w wyzej
opisany sposoéb nie stanowi jedynie wyjasnienia lub formalnosci. Jest to faktycznie znaczaca
zmiana oferty. Tym sposobem ulega zmianie sama tozsamos$¢ podmiotéow realizujgcych
prace, a przynajmniej tozsamos¢ podmiotu, na ktérego doswiadczeniu sie polega. Jest to
istotna zmiana majgca wptyw na kluczowy element postepowania. Co wiecej, jak wskazata
Komisja, zmiana taka moze prowadzi¢ do zazagdania przez instytucje zamawiajgcg dalszej
weryfikacji, a nawet moze mie¢ wptyw no wybér kandydatéw zaproszonych do ziozenia
oferty. Ujmujgc rzecz w bardziej ogolny sposob: dopuszczenie takich zmian moze
z pewnoscig mie¢ wplyw na mechanizm konkurencji. Decyzja oferenta, czy polega¢ na
wlasnym dos$wiadczeniu, czy tez powota¢ sie na doswiadczenie innego podmiotu, musi
zosta¢ podjeta w okreslonym momencie na podstawie posiadanych w tym czasie przez
niego informacji. Danie oferentowi drugiej szansy podjecia takiej decyzji gospodarczej po
uplywie pewnego czasu z pewnoscig moze przysporzy¢ mu przewagi, ktéra ktoci sie
z wymogiem rownego traktowania. Na przyktad wiedza o liczbie lub tozsamosci konkurentow
startujacych w przetargu albo spowolnienie na rynku mogg stanowic dla oferenta zachete do

poszukiwania partnera z wiekszym doswiadczeniem w celu zwiekszenia swoich szans”.
1. Brak odtajnienia i udostepnienia dokumentacji postepowania [Zarzut #6]

Odwotujacy stwierdzit, ze w celu weryfikacji prawidtowos$ci czynnosci badania i oceny
oferty oraz oceny co do braku podstaw wykluczenia wykonawcy Symmetry dokonanej przez
Zamawiajgcego ztozyt dnia 23 wrzesnia 2019 r. oraz dnia 26 wrzesnia 2019 r. wnioski
o udostepnienie dokumentacji postepowania, w tym wezwan, wyjasnien, uzupetnien
wykonawcy Symmetry sktadanych w ramach postepowania. W odpowiedzi Zamawiajgcy
dnia 25 wrzednia 2019 r. i 27 wrzesnia 2019 r. udostepnit tylko czes¢ dokumentacii
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postepowania, w zwigzku 2z objeciem przez wykonawce Symmetry tajemnicg
przedsiebiorstwa cato$ci dokumentacji w zakresie dokumentéw dotyczgcych udostepnienia
zasobow ztozonych wraz z pismem dnia 25 lipca 2019 r. oraz pismem z dnia 14 sierpnia
2019r.

Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 5 sierpnia 2019 r.,
dokonat on analizy informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa przez wykonawce
Symmetry oraz podwykonawce XY i dokonat odtajnienia czesci z tych dokumentéw ,w celu
umozliwienia innym wykonawcom mozliwo$ci zapoznania sie z dokumentami ztozonymi dnia
26.07.2019 r.”. Dodatkowo, Zamawiajgcy wskazat zakres odtajnianych dokumentéw.
Odwotujgcemu nie zostata jednak udostepniona dokumentacja w tym zakresie (takze
zakres/spis odtajnionych dokumentéw), pomimo dwukrotnego ziozenia wniosku przez
Odwotujgcego. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt podstawowe
zasady prawa zamoéwien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania oraz zasade

uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy stwierdzit, ze dokumenty zastrzezone przez wykonawce Symmetry jako
tajemnica przedsiebiorstwa, w tym zatgczniki do pisma z dnia 25 lipca 2019 r. oraz zatgczniki
do pisma z dnia 14 sierpnia 2019 r. powinny zostaé¢ odtajnione i udostepnione przez
Zamawiajgcego, bowiem informacje znajdujgce sie w tych dokumentach nie spetniajg

przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze sam fakt poinformowania Zamawiajgcego o zastrzezeniu
catoéci sktadanych dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie oznacza, ze tresé
kazdego z zastrzezonych dokumentdw spetnia przestanki do uznania za tajemnice

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do szczegdtowej i wnikliwej
analizy zastrzezonych informacji i dokumentdow, tj. powinien zbada¢ skutecznosé
dokonanego przez wykonawce Symmetry zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
zastrzezonych informaciji i dokumentéw. Jak wskazat Odwotujacy, zgodnie z ugruntowanym
juz w tym zakresie orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, w kazdym przypadku
zamawiajgcy winien indywidualnie bada¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zastrzezonego jako tajny, czy zachodzag przestanki do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa,
zwilaszcza, ze decyduje o tym tre$¢, a nie nazwa dokumentu. Oznacza to, ze ocena tego czy
dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jest obowigzkiem Zamawiajgcego

wyrazonym w przepisie art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie

przeanalizowat w sposéb nalezyty zakresu zastrzezonych informacji przez wykonawce
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Symmetry, niektére bowiem z zastrzezonych przez wykonawce Symmetry informaciji

i dokumentéw ewidentnie nie spetniajg przestanek objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, w zadnym wypadku nie mozna uzna¢ za prawidtowo
zastrzezony ,odpis z KRS udostepniajgcego” oraz ,KRK dla podmiotu udostepniajgcego oraz
wykonawcy”, ktére sg dokumentami ogolnodostepnymi. Réwniez ,Petnomocnictwo do
udostepnienia zasobow” jest dokumentem, ktore nie zawiera danych majgcych charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny. Tym bardziej, w opinii Odwotujgcego, nie
mozna uzna¢, ze dane zawarte w petnomocnictwie sg danymi nieujawnionymi do
wiadomosci publicznej, skoro nazwy wykonawcow oraz osoby uprawnione do reprezentacji
sg dostepne w powszechnych bazach danych - Krajowym Rejestrze Sgdowym. Z wiedzy
i doswiadczenia Odwotujgcego wynika takze, ze sama tres¢ oswiadczenia o udostepnieniu
zasobow przez konkretny podmiot nie zawiera informacji o charakterze technicznym,
technologicznym, przedstawiajgcych okreslone know-how danego wykonawcy, a jedynie
nazwy, dane wykonawcow i oséb upowaznionych do reprezentacji oraz zakres w jakim dany

wykonawca udostepnia swoje zasoby.

Zdaniem Odwotujgcego, takze zastrzezenie tresci wszystkich zatgcznikéw
sktadanych wraz z pismem z dnia 14 sierpnia 2019 r., w tym rowniez wykazu ustug, wykazu

0so6b, referenciji, nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze informacje o wykonanych ustugach to informacje
powszechnie dostepne. Standardem jest bowiem, Ze wykonawcy biorgc udziat
w postepowaniach chwalg sie wykonanymi zleceniami w celu potwierdzenia swojej
wiarygodnosci i pozyskania klientow. W przekonaniu Odwolujgcego, na utajnienie nie
zastugujg réwniez referencje (,dokument potwierdzajgcy prawidlowe wykonanie”)
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamdwienia. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej: ,W ocenie Izby, bezskutecznie zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa referencje (...). Referencje sg dokumentem, w ktérym podmiot
wystawiajgcy oswiadcza wobec nieograniczonej i nieoznaczonej liczby podmiotéw, ze
okreslony podmiot (wykonawca) nalezycie wykonat okre$lone zadanie. Tym samym juz
z definicji referencji wynika, ze sg one kierowane do wszystkich podmiotéw, ktére mogg byc¢
zainteresowane poznaniem ich tresci. (...) Dokumenty referencji potwierdzajg nalezyte
wykonanie zadania. Zawierajg ocene sposobu wykonania zadania. Nie sposéb wiec uznac,
aby tego rodzaju informacje, jakie znalazly sie w referencjach przedstawionych przez
Przystepujacego, miaty charakter poufny lub mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa

Przystepujgcego” (wyrok Izby z dnia 22 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1384/14).

Podobnie, w ocenie Odwotujgcego, dokument w postaci ,wykazu o0séb”,
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skierowanych do realizacji zaméwienia nie zawiera informacji, ktére mogtaby by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy stwierdzit, ze w dobie Internetu i powszechnego
dostepu do informacji ustalenie pracownikoéw wykonawcow nie stanowi problemu. Portale
typu linkedin.com utatwiajg to zadanie, gdyz pracownicy poszczegolnych firm sami tworzg
swoje profile udostepniajgc informacje o posiadanym doswiadczeniu, umiejetnosciach,
zdobytych certyfikatach czy wykonanych projektach. Informacje te jako powszechnie
dostepne nie spetniajg zatem przestanki pozwalajgcej na uznanie ich za tajemnice

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zauwazyt, Zze stanowisko to znalazto potwierdzenie takze w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, ktéra we wspomnianym wyzej wyroku uznata, ze ,nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa dokumenty stanowigce wykaz oséb, ktére bedag realizowaty
zamoéwienie, przedstawiony na stronach 76-82 oferty Przystepujgcego. (...) Ponownie, poza
ogoélnymi sformutowaniami w tresci wyjasnien, brak jest jakichkolwiek dowoddéw na
okolicznos¢ zawarcia uméw z poszczegoélnymi pracownikami. Stwierdzenie Przystepujgcego
o ,podkupowaniu pracownikéw”, réwniez nie zostalo w zaden sposéb wykazane. Takie
stwierdzenie mozna odnies¢ do kazdej branzy i kazdego postepowania przetargowego.
Zmiana pracodawcy w wyniku inicjatywy pracownika jest elementem normalnej gry rynkowej,
a Przystepujagcy nie wykazat, aby w tym konkretnym postepowaniu przystugujgce kazdemu
pracownikowi prawo do rozwigzania umowy o prace prowadzito do naruszenia praw
Przystepujgcego. (...) Takze w odniesieniu do wykazu oséb, ktére realizowaty bedg
zamdwienie, nie zostata wykazana zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 16 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tylko tgczne spetnienie przestanek, o ktérych mowa
w tym przepisie, pozwala na uznanie, ze dane informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa”.

Dodatkowo, Odwotujgcy zaznaczyt, ze uzasadnienie zastrzezenia tych dokumentow
jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest bardzo ogdlne. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
wykonawca Symmerty wskazat jedynie, ze ,Uzasadnienie utajnienia zlozone uprzednio
pozostaje aktualne na potrzeby niniejszych dokumentow”, tj. uzasadnienie zawarte w pismie
z dnia 25 lipca 2019 r., ktére to uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zawiera takze jedynie przywotanie przepisdw, orzecznictwa oraz odnosi sie ogolnie do
catosci zastrzezonej dokumentacji sktadanej wraz z pismem z dnia 25 lipca 2019 r.
Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca nie odniost sie konkretnie do poszczegdlnych
dokumentéw w celu wykazania spetnienia przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w tym nie wskazat, jakie dokfadnie podjat dziatania w celu

zachowania poufnosci tych informac;ji.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, wykonawca Symmetry nie wykazat, ze
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zastrzezone informacje i dokumenty spetniajg podstawowe przestanki, o ktérych mowa
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ktérych spetnienie jest niezbedne, aby

dane informacje mogty zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze utajnienie i brak udostepnienia wyzej wymienionych
dokumentéw catkowicie uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje prawidiowosci oceny
dokumentéw ztozonych przez wykonawce Symmetry dokonanej przez Zamawiajgcego. Jak
zauwazyt Odwotujgcy, wglad w tre$¢ tych dokumentow stanowi jedyny sposéb umozliwiajgcy
innym uczestnikom postepowania weryfikacje czy wykonawca Symmetry spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i czy ocena Zamawiajgcego w tym zakresie jest prawidtowa. Ma to
tym wieksze znaczenie, jak wskazat Odwotujacy, ze jak wynika z dokumentaciji

postepowania, wykonawca Symmetry ztozyt dwukrotnie petnomocnictwo w wadliwej formie.

Odwotujacy stwierdzit, ze zaniechania Zamawiajgcego niewatpliwie naruszajg interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia i narazajg na szkode w postaci utraty zamowienia.
Takie dziatanie Zamawiajgcego jest takze sprzeczne z naczelnymi zasadami zamowien
publicznych, tj. zasadg jawnosci postepowania oraz zasadg uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy podkreslit, ze zastrzezenie catosci dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce Symmetry nie posiada podstaw ani prawnych ani
merytorycznych, i w ocenie Odwotujgcego, zostato ono dokonane wytgcznie w celu
utrudnienia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu innym wykonawcom, bowiem
Odwotujgcy przede wszystkim nie mial mozliwosci zapoznania sie z dokumentami
dotyczgcymi spetnienia warunkéw udziatu przez wykonawce Symmetry, a zatem weryfikacji

ich prawidtowosci.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Symmetry jako najkorzystniejszej;

2. dokonanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci catej korespondencji Zamawiajgcego z wykonawcg Symmetry (wezwan,
wyjasnien, uzupetnien) w zakresie, w ktorym informacje i dokumenty w niej zawarte nie

wypetniajg definicji tajemnicy przedsiebiorstwa,

3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
4. odrzucenie oferty wykonawcy Symmetry na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
5. wykluczenie z postepowania wykonawcy Symmetry na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12

ustawy Pzp, ewentualnie wezwanie wykonawcy Symmetry na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp do zlozenia kompletu dokumentéw dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego
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zasoby, w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do

wykluczenia,
6. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wniost tez o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,

zgodnie z rachunkiem, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Symmetry.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lzba uznata, ze

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia w czesci.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Symmetry pomimo jej niezgodnosci
z trescig SIWZ w zakresie dotyczacym urzgdzenia Firewall i jego mozliwosci wprowadzenia
wymaganej minimalnej liczby polityk w wysokos$ci 200 000 sztuk. Izba stwierdzita, ze
zgodnos$¢ oferty z trescig specyfikacji zostata wykazana przez wykonawce Symmetry, ktéry
w oswiadczeniu z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. wyjasnit, ze informacja zawarta na stronie
internetowej producenta dotyczy nieaktualnej wersji oprogramowania firmware. Wykonawca
oswiadczyt, ze w konfiguracji urzadzen USG 9560 =zaoferowanej w przedmiotowym
postepowaniu instalowany jest firmware, ktéry spetnia wymog 200 000 obstugiwanych

polityk. Wykonawca Symmetry podat ponadto, Zze producent nieustannie pracuje nad
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optymalizacjg firmware i dokumenty handlowe zawierajgce jedynie ogoélne informacije
opisujgce poszczegolne modele urzadzen nie mogg stuzy¢ jako informacja wigzaca.
Wykonawca zwrdcit uwage, ze w treSci ww. informacji ze strony producenta podano, ze
w celu uzyskania szczegdtowych i wigzagcych informacji nalezy zwroci¢ sie do
przedstawiciela producenta. Wykonawca Symmetry oswiadczyt takze w przedmiotowym
piSmie, ze przed zlozeniem oferty skontaktowat sie z producentem celem weryfikaciji
i potwierdzenia zgodnosci konfiguracji oferowanego w ramach postepowania sprzetu
i uzyskat informacje, ze oferowane urzadzenia w okreslonej konfiguracji spetniajg wszystkie
wymagania Zamawiajgcego, w tym obstugujg 200 000 polityk. Ponadto, wykonawca
Symmetry podat, ze oferowana przez tego wykonawce konfiguracja urzadzen USG 9560 z 4
kartami dwuprocesorowymi spetnia okre$lone przez Zamawiajgcego wymaganie minimalnej
przepustowosci 30Gb/s w ruchu fullduplex dla wigczonej kontroli zawartosci (w tym minimum

antywirus, IPS oraz rozpoznawanie aplikaciji).

Zgodnosé oferty wykonawcy Symmetry z trescig SIWZ w przedmiotowym zakresie
zostata potwierdzona ziozonymi na wniosek Zamawiajgcego oswiadczeniami producenta
Huawei z dnia 26 czerwca 2019 r. oraz 9 wrzesnia 2019 r. Producent w pismie z dnia 26
czerwca 2019 r. jednoznacznie potwierdzit, ze produkowany sprzet w okreslonej konfiguracji
posiada minimalnie 200 000 obstugiwanych polityk i przepustowo$¢ minimalng 30Gb/s
w trybie inspekcji warstwy siédmej. Podobnie, w oswiadczeniu z dnia 9 wrzesnia 2019 r.
producent Huawei stwierdzit, Ze proponowany w ramach przedmiotowego postepowania
sprzet posiada minimalne 200 000 obstugiwanych polityk i przepustowos¢ minimalng 30Gb/s
w trybie inspekcji warstwy siédmej. Producent wyjasnit, ze powstate watpliwosci wynikajgce
z faktu, ze informacje =zawarte na stronie producenta urzadzen sg rozbiezne
z oswiadczeniem producenta z dnia 26 czerwca 2019 r. mogg powsta¢c w wyniku braku
doszczegdtowienia rozwigzania. Producent zauwazyt, Zze takie zastrzezenie jest zawarte
w dokumentach ze stron producenta i zawiera prosbe o kontakt z przedstawicielami
producenta w celu potwierdzenia zgodno$ci. Huawei oswiadczyt, ze oferowany Firewall
posiada architekture rozporoszong, gdzie poszczegdlne funkcje i wydajnosci wynikajg
z zainstalowanej ilosci modutéw SPU oraz SPCB. Producent wyjasnit, ze w zaoferowanym
rozwigzaniu do wyliczenia wydajnosci ochrony aplikacyjnej w warstwie sicdmej nalezy wzig¢
pod uwage ilo§¢ zawartych w ofercie kart typu SPCB-APPSEC-FW — kazda z tych kart
zawiera dwa procesory typu 7809, a jeden z nich zapewnia ochrone w trybie inspekcji
warstwy siédmej na poziomie 4.6 Gb/s. Huawei podat, Zze poniewaz zaoferowano urzadzenie
zawierajgce 8 takich procesoréow (4 karty) wydajno$¢ catkowita urzgdzenia to 36.8Gbl/s
w trybie inspekcji warstwy siodmej. Producent stwierdzit ponadto, ze dokument ze stron

producenta dotyczy innej wersji oprogramowania niz zostata zaoferowana. Dodatkowo, na
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poparcie powyzszego, producent zatgczyt wynik testow przeprowadzonych przez
producenta, w ktérych wykazano, ze zaproponowane urzgdzenie posiada mozliwosc
skonfigurowania co najmniej 200 000 polityk. Izba uznata, ze powyzsze dokumenty w sposob
niezbity dowodzg, ze zaoferowane przez wykonawce Symmetry urzadzenie Firewall spetnia
wymog mozliwosci wprowadzenia polityk w liczbie 200 000 szt. Wobec ww. oswiadczen
producenta lzba stwierdzita, ze o niezgodnosci oferty Symmetry z treScig SIWZ
w przedmiotowym zakresie nie moze stanowi¢ ztozona przez Odwotujgcego informacja ze

strony internetowej producenta, jako ze nie stanowi ona zindywidualizowanej oferty.

Na rozprawie Odwotujgcy podnidst takze, ze w oswiadczeniu Huawei znajduje sie
deklaracja dotyczgca pozycji 2 zatgcznika nr 1 do projektu umowy, nie dotyczy ona
natomiast poz. 1, 3 i 4 tego zatgcznika. Odwotujacy stwierdzit, ze nie jest mozliwe, aby
w sposob tak znaczacy zwiekszy¢ liczbe polityk bez zmiany innych parametréw. Izba
stwierdzita, ze przedmiotowe stanowisko stanowi rozszerzenie zarzutu ponad tresé
odwotania i jako takie nie moze stanowi¢ przedmiotu rozpoznania (art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp).

Nie potwierdzit sie takze zarzut nieréwnego traktowania wykonawcéw z uwagi na
uwzglednienie przez Zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez wykonawce Symmetry
w dniu 11 wrzesnia 2019 r., tj. po terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. lzba
stwierdzita, ze wykonawca Symmetry w dniu 5 wrzesnia 2019 r. zwrécit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o przedtuzenie terminu na ztozenie wyjasnien. Zamawiajgcy
pismem z dnia 6 wrzesnia 2019 r. wyrazit zgode na wydtuzenie terminu na udzielenie
wyjadnien do dnia 11 wrzednia 2019 r. Nalezy zatem uznaé, ze wyjasnienia wykonawcy

Symmetry z dnia 11 wrzesnia 2019 r. zostaty ztozone w terminie.

Nie potwierdzit sie takze zarzut niezgodnosci oferty wykonawcy Symmetry z trescig

SIWZ w zakresie wymogu integracji ze $rodowiskiem sieciowym Zamawiajgcego. Jak
ustalono w sprawie, w odpowiedzi na pytanie nr 23 do SIWZ z dnia 12 czerwca 2019 r.
o tresci: ,Czy Zamawiajgcy bedzie wymagat integracji z posiadanym $rodowiskiem
sieciowym SDN? Jesli tak to na jakim poziomie?” Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ze
.<Zamawiajgcy oczekuje integracji z posiadanym s$rodowiskiem Cisco ACI za pomocag
konektora wyprodukowanego przez producenta oferowanego firewalla.”. Izba przychylita sie
do stanowiska Odwotujgcego, ze udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania do
tresci SIWZ stanowig integralny element specyfikacji. Udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 23
Zamawiajgcy wprowadzit zatem wymaganie, aby oferowane urzgdzenie posiadato konektor
umozlwiajgcy integracje z posiadanym przez Zamawiajgcego $rodowiskiem Cisco ACI. Izba
stwierdzita jednak, ze Odwotujgcy nie dowiddt, ze wykonawca Symmetry nie spetni
przedmiotowego wymagania. Odwotujgcy nie wykazat, ze w celu zapewnienia integraciji
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oferowanego firewalla ze srodowiskiem Cisco wskazanym przez Zamawiajgcego niezbedne
jest wprowadzenie rozwigzania na liste opublikowang przez Cisco. Pismo Cisco Systems
Poland Sp. z o0.0. ztozone przez Odwotujgcego zawiera jedynie informacje, ze rozwigzanie
Huawei nie jest wymienione na liscie kompatybilnosci. Odwotujgcy nie wykazat jednak, ze
niemozliwe jest przeprowadzenie przez wykonawce Symmetry integracji ze srodowiskiem
Cisco ACI.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp przez dokonanie wezwania wykonawcy
Symmetry do =zastgpienia podmiotu, na ktérego zdolnosciach technicznych oraz
zdolnosciach zawodowych ten wykonawca polega, pomimo ze wykonawca Symmetry nie
zastosowat sie do wczesniejszego wezwania dokonanego na podstawie art. 26 ust. 3 i ust.

3a ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 2 lipca 2019 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie
art. 26 ust. 3 i 26 ust. 3a ustawy Pzp wezwal wykonawce Symmetry do uzupetnienia
i ztozenia w formie dokumentu elektronicznego, podpisanego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym JEDZ podwykonawcy S4E S.A. w zakresie Czesci Il Sekcja C i D oraz Czesci
IV, a takze do zlozenia petnomocnictwa podwykonawcy S4E S.A. w postaci dokumentu
elektronicznego lub elektronicznej kopii dokumentu. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze kopia

petnomocnictwa nie moze by¢ uwierzytelniona przez upetnomocnionego.

Wykonawca Symmentry w odpowiedzi na ww. wezwanie w dniu 4 lipca 2019 r.
przekazat Zamawiajgcemu upowaznienie dla A. M. uwierzytelnione przez osobe

umocowans.

W dniu 16 lipca 2019 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 25 ust. 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wezwat wykonawce Symmetry do zastgpienia podmiotu, na
ktérego zdolnosciach technicznych oraz zdolnosciach zawodowych ww. wykonawca polega,
innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie wykonawcy do osobistego
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce Symmetry do ztozenia w takim
przypadku oswiadczenia JEDZ dotyczacego innych podmiotéw, na zasoby ktérych
wykonawca powotuje sie w formie dokumentu elektronicznego, podpisanego kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez kazdy z podmiotow w zakresie, w jakim potwierdza
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz zobowigzanie tych podmiotéw
do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamowienia lub wlasne oswiadczenie JEDZ w przypadku zobowigzania sie do osobistego
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy uzasadnit przedmiotowe wezwanie wskazujgc, ze

w odpowiedzi na wezwanie z dnia 2 lipca 2019 r. wykonawca Symmetry dostarczyt
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dokument petnomocnictwa ,uwierzytelniony podpisem elektronicznym przez Pana A. M.,
osobe upetnomocniong”. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zlozone petnomocnictwo podmiotu
trzeciego jest wadliwe, w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie moze uznaC zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji zasobdw w postaci zdolnosci technicznej oraz

zdolnosci zawodowe;.

W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Symmetry zlozyt Zamawiajgcemu
w dniu 26 lipca 2019 r. JEDZ dla zmienionego podmiotu trzeciego, odpis z KRS dla podmiotu
trzeciego, zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow
na potrzeby realizacji zamowienia wraz z petnomocnictwem dla osoby, ktéra podpisata
zobowigzanie, oraz pismo z dnia 25 lipca 2019 r. zawierajgce uzasadnienie zastrzezenia ww.

dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze opisany powyzej stan faktyczny Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy
nie naruszyt reguty jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw. Izba
miata na uwadze, ze w skierowanym do wykonawcy Symmetry wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 2 lipca 2019 r. Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny, precyzyjny, hie
budzacy watpliwosci okreslit zakres wezwania, tj. rodzaj dokumentu, jakiego Zzgdat,
okolicznoéci, ktore powinny zosta¢ wykazane, a nawet sposob, w jaki dokument powinien
zosta¢ ztozony. W ww. wezwaniu Zamawiajagcy nie dat wykonawcy mozliwosci wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w inny sposéb, jak tez nie zobligowat
wykonawcy do ztozenia innych dokumentéw w sytuacji, gdyby wykonawca nie mégt sprostaé
zakresowi wezwania. W wyniku powyzszego, wobec nie sprostania przez wykonawce
Symmetry wymogowi Zamawiajgcego zawartemu w wezwaniu z dnia 2 lipca 2019 r. co do
sposobu potwierdzenia ztozonej kopii petnomocnictwa, Zamawiajgcy zobowigzany byt do
wezwania ww. wykonawcy do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, co Zamawiajgcy uczynit w wezwaniu z dnia 16 lipca 2019 r. Z uwagi
na to, ze zakres wezwan wystosowanych do wykonawcy Symmetry w dniach 2 i 16 lipca
2019 r. byt Scidle okreslony i nie pokrywat sie, Izba uznata, ze twierdzenie Odwotujacego
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego reguty jednokrotnego wezwania do uzupetnienia

dokumentéw, nie potwierdzito sie.

Nie znalazto potwierdzenia takze stanowisko Odwotujgcego, ze wykonawca
Symmetry w odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 lipca 2019 r. ponownie nie przekazat
zgdanych przez Zamawiajgcego dokumentow, bowiem nie ztozyt dokumentu JEDZ
podmiotu, na zasoby ktérego wykonawca Symmetry sie powotuje. Odwotujgcy opart swoje
stanowisko na okolicznosci, ze dokument ten nie zostat wymieniony w spisie zatgcznikow

wskazanych w pismie wykonawcy Symmetry z dnia 25 lipca 2019 r. Izba stwierdzita, ze
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pomimo nie wymienienia dokumentu JEDZ ws$rdéd zatgcznikow w pismie wykonawcy

Symmetry z dnia 25 lipca 2019 r., wykonawca ten zatgczyt przedmiotowy dokument.

Za zasadny lIzba uznata zarzut, ze wykonawca Symmetry nie wykazat, ze
dysponowat zasobami udostepnionymi przez nowy podmiot trzeci w dniu sktadania oferty.
Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata na wzgledzie, ze art. 25a ust. 1 ustawy Pzp
wprowadza regute wstepnego potwierdzania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
braku podstaw do wykluczenia oraz spetniania kryteriow selekcji, ktére nastepuje w oparciu
o oswiadczenie witasne wykonawcy. Przepis ten ma charakter obligatoryjny, a zatem kazdy
wykonawca sktadajgc oferte lub wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jest
zobowigzany dofgczy¢ do nich stosowne oswiadczenia (jednolity dokument lub ,zwykte”
oswiadczenie). Wraz z ofertg lub wnioskiem na postawie art. 25a ust. 3 ustawy Pzp
wykonawca sktada rowniez stosowne oswiadczenie w stosunku do podmiotow trzecich, o ile
powotuje sie na ich potencjat, w zakresie i formie okreslonej tym przepisem. Jednoczes$nie,
o ile zamawiajgcy przewidziat w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
mozliwos¢ weryfikacji podwykonawcoéw pod katem braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania, stosownie do art. 25a ust. 5 ustawy Pzp, wykonawca przedktada takze
oswiadczenie w odniesieniu do podwykonawcow wskazanych w ofercie. Art. 25a ust. 1
ustawy Pzp stanowi, ze oswiadczenia dotgczane do oferty lub do wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu winny by¢ ,aktualne na dzieh skiadania ofert lub wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”. Jednoczesnie w instytucje wstepnego
potwierdzania zdolnosci wykonawcy wpisane jest zalozenie, ze wstepne os$wiadczenia

zachowywa¢ muszg aktualno$¢ przez caty okres trwania postepowania.

Sktadane przez wykonawce w postepowaniu zobowigzanie podmiotu trzeciego (lub
inny dokument stuzgcy wykazaniu udostepnienia wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci
w zakresie okreslonym w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp) stanowi potwierdzenie, ze dany
potencjat zostat wykonawcy faktycznie udostepniony dla wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zobowigzanie to stanowi zatem niezbedny punkt wyjscia do oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajgcego w oparciu
o wstepne oswiadczenia wykonawcow oraz srodki dowodowe w postaci dokumentow, jesli
wykonawcy powotujg sie na potencjat podmiotow trzecich w celu wykazania spetniania tych

warunkow.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp umozliwia wykonawcom w okreslonym zakresie naprawe
zaniechan czy btedow popetnionych przy sktadaniu dokumentéw. Przepis ten stanowi, ze
jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
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sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenie
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym. Regulacja ta okresla zasady wzywania do
uzupetnienia dokumentdéw w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia i obejmuje zaréwno dokumenty
dotyczgce wykonawcy samodzielnie wykazujgcego ich spetnianie i brak podstaw do
wykluczenia, jak tez dokumenty wykonawcy wykazujgcego spetnianie warunkéw i brak
podstaw do wykluczenia przy pomocy podmiotu trzeciego. Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
precyzuje, na jaki moment powinny byé aktualne uzupetnione dokumenty. Nie ulega jednak
watpliwoéci, ze tresé¢ uzupetnionych odwiadczen powinna wskazywaé na spetnianie przez
wykonawce (samodzielnie bgdz przy udziale podmiotu trzeciego) warunkéw udziatu
w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia zgodnie z regutg wyrazong w art. 25a ust. 1
i 2 ustawy Pzp. W odniesieniu zatem do jednolitego dokumentu, oswiadczen ,zwykiych”,
a takze zobowigzan podmiotow trzecich (art. 22a ustawy Pzp), na etapie wstepnego badania
potencjatu wykonawcy, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie w ten sposob, ze
zZtozone w odpowiedzi na wezwanie oswiadczenia lub zobowigzania powinny by¢ aktualne
na dzien sktadania ofert lub wnioskéw. Oznacza to, ze okolicznosci zawarte w uzupetnianych
oswiadczeniach Ilub zobowigzaniach muszg potwierdza¢ informacje w nich zawarte
najpézniej na dzien sktadania ofert lub wnioskéw. Takie stanowisko zajgt tez Urzad
Zamoéwien Publicznych w opinii pt. ,Dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. Aktualno$é dokumentow
w Swietle nowelizacji ustawy Pzp”. Powyzszy poglad pozostaje w zgodzie z podstawowymi
zasadami udzielania zamodwien publicznych, tj. zasadg uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Zwazy¢é bowiem nalezy, ze mozliwosé
wprowadzenia przez wykonawce po otwarciu ofert nowego podmiotu trzeciego, nieznanego
w momencie ofertowania, stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawce polegajgcego na
zasobie podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcow, ktérzy zadeklarowali samodzielne
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Pierwsza grupa wykonawcéw, bez
uzasadnionych powodow, dysponowataby znacznie szerszymi mozliwosciami poprawienia
i uzupetnienia oferty, niedostepnymi wykonawcom z drugiej grupy. Stanowisko to pozostaje

tez w zgodzie z art. 63 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze nie mozna uznaC za skuteczne
wykazania spetniania warunkow i braku podstaw do wykluczenia przez wykonawce
Symmetry, jako Zze dokumenty przekazane przez tego wykonawce na wezwanie
Zamawiajgcego w dniu 26 lipca 2019 r., dotyczgce nowego podmiotu trzeciego, w zaden

sposob nie wskazywaty na spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu na dzien sktadania
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ofert. Dokumenty te nie tylko datowane sg na okres pdzniejszy niz dzieh sktadania ofert, ale
przede wszystkim z ich tresci nie wynika, Zze na dzien sktadania ofert wykonawca Symmetry
i nowy podmiot trzeci pozostawali w porozumieniu co do udostepnienia wykonawcy zasobéw
owego podmiotu trzeciego. Takiego porozumienia nie wykazat wykonawca Symmetry.
Przeciwnie, na dzieh sktadnia ofert wykonawca ten dysponowat potencjatem innego
podmiotu trzeciego. Izba stwierdzita zatem, ze wykonawca Symmetry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert i z tego powodu podlega

wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust.
3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia dokumentacji

postepowania we wnioskowanym przez Odwotujgcego zakresie.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne.”, ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zamdéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.”. Zgodnie z art. 8 ust.
3 ustawy Pzp ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych

mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu”.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi: ,Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére w catoéci lub
W szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.”

Jak wynika z powotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji, rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby, sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wigcej, anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)

przyczyn co do objecia poszczegodlnych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
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za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie do

przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji, wykonawca Symmetry
zobowigzany byt wykazaé fgczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji: (i) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartosé gospodarczg; (ii) informacja nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej; (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie
wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng wartos¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodiem jakichs zyskow lub pozwala¢é mu na zaoszczedzenie okreslonych

kosztow.

Izba stwierdzita, ze wykonawca Symmetry nie sprostat ciezarowi wykazania ww.
przestanek. Lektura uzasadnienia zastrzezenia z dnia 25 lipca 2019 r. sporzgdzonego przez
wykonawce Symmetry prowadzi do wniosku, ze znaczna jego czes¢ obejmowata
przytoczenie pogladoéw doktryny i orzecznictwa na temat natury pojecia ,tajemnica
przedsiebiorstwa” w rozumieniu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Natomiast
nieliczne fragmenty, ktére miaty charakter merytoryczny, pozostaty nad wyraz ogélne,
lakoniczne, niejasne. Merytoryczny charakter uzasadnienia zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa sprowadza sie do wskazania, ze informacje o nawigzaniu
wspoétpracy wykonawcy z podmiotem trzecim, a takze wykaz zespotu nie zostaty
upublicznione i ww. podmioty majg wole nie ujawniania ich do wiadomosci publiczne;j,
a takze do stwierdzenia, ze informacje te majg dla obu ww. podmiotéw istothng warto$é
gospodarczg. Wykonawca Symmetry podat tez, Zze wolg podmiotu trzeciego jest
nieudostepnianie ogétowi informacji o wspotpracy oraz o skfadzie personalnym zespotu, co
podmiot ten zastrzegt wraz ze sktadanym udostepnieniem zasobdéw oraz w korespondencji

pomiedzy ww. podmiotami.

Izba stwierdzita, ze wykonawca Symmetry nie  opisat  wartosci  gospodarczej
zastrzezonych informacji, nie wykazat, ze ujawnienie informacji zawartych w zastrzezonych
dokumentach spowoduje wymierng szkode w przedsiebiorstwie wykonawcy bgdz podmiotu
trzeciego. Wykonawca Symmetry nie dowiédt réwniez, ze podmiot trzeci udostepniajgcy
zasoby wyrazit wole zachowania nawigzanej wspotpracy w tajemnicy, ze pomiedzy ww.
podmiotami prowadzona byta w tym zakresie korespondencja. Wola zastrzezenia faktu
udostepnienia zasobow oraz poszczegolnych czionkéw personelu nie wynika tez z tresci

23



ztozonego zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji zamodwienia z dnia 22 lipca 2019 r. Podkresli¢ nalezy, ze ogolne stwierdzenia
wykonawcy o wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, czy o ryzyku narazenia na
szkode poprzez ich ujawnienie, bez odniesienia sie do konkretnych informacji zawartych
w dokumentach, analizy ich warto$ci gospodarczej i uprawdopodobnienia szkody, jakg moze

przyniesc¢ ich ujawnienie, jest w ocenie Izby, niewystarczajace.

Izba stwierdzita, ze wykonawca Symmetry nie sprostat takze ciezarowi wykazania, ze
podjat, jak stanowi art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dziatania
celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnoéci. Niewystarczajgce jest podjecie
jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan skutecznych w tym znaczeniu, iz gwarantujg one, ze
zastrzegane informacje utrzymajg swoj walor tajnosci. W ocenie Izby, metody i sposoby
ochrony informacji nie zostaty wykazane przez wykonawce Symmetry w uzasadnieniu
zastrzezenia wyjasnien. Nie wiadomo, jakie dziatania podjgt wykonawca oraz podmiot trzeci
w celu wyeliminowania sytuacji, w ktoérych zastrzezone informacje dotartlyby do wiadomosci
0so6b trzecich, za wyjatkiem nie upublicznienia tych informacji do dnia ztozenia o$wiadczenia
0 woli ich zastrzezenia. Ogdlne i subiektywne stwierdzenia wykonawcy nie mogg za$ zostaé

uznane za wykazanie speftnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, ha podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

PrzewodniczaCy : .....coociiiiiiiiiiiiiiieens
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