Sygn. akt: KIO 506/21

WYROK
z dnia 18 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r. przez wykonawce Integrity

Partners Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Giéwny

Urzad Statystyczny w Warszawie,

przy udziale wykonawcy IT Solution Factor Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO

506/21 po stronie Zamawiajgcego,

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie I.ll petitum odwotania
i nakazuje = Zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, powtoérzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym ujawnienie
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy IT Solution Factor
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zawartego w pismie z dnia 13 stycznia 2021 r.,

14 stycznia 2021 r. oraz pismach z dnia 27 stycznia 2021 r.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.1.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 1/2 oraz Odwotujgcego
w czesci 1/2 i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 18 818 zt 16 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy osiemset osiemnascie ztotych i szesnascie groszy)
stanowigcg koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika, opfaty skarbowej od petnomocnictw oraz kosztow

dojazdu na rozprawe;



3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9 410 zt 00 gr (stownie:

dziewiec¢ tysiecy czterysta dziesieC ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiirireee,



Sygn. akt: KIO 506/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Giowny Urzad Statystyczny w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy’]
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe i wdrozenie systemu WAF (ang. Web Application Firewall)
monitorujgcego i filtrujgcego ruch do aplikacji internetowych (znak postepowania:
74/STIKSZBI/POPC/PN/2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 227-556378.

Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

Majac na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.

poz. 2019 ze zm.) [dalej ,ustawa nPzp”].

W dniu 15 lutego 2021 r. wykonawca Integrity Partners Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty IT Solution Factor
sp. z o.0. [dalej ,IT Solution”] pomimo, ze tres¢ tej oferty nie odpowiadata tresci SIWZ;
2. art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykonawcom
informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce IT Solution Factor sp. z 0.0. jako

tajemnica przedsigbiorstwa.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. dokonania ponownego badania oferty IT Solution Factor sp. z 0.0.;
2. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty IT Solution Factor
sp. z 0.0.;

3. odrzucenia oferty IT Solution Factor sp. z 0.0.;



4. odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez IT Solution Factor sp. z 0.0. jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci na postanowienia
dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, rozdziatu VIII pkt 2 ppkt 2.15, zatgcznika nr 3 do
SIWZ, rozdziatu VIII pkt 15.3. Odwotujgcy wskazat, ze kazdy wykonawca sktadajgc oferte
w postepowaniu powinien byt zastosowac sie do wymogdw Zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ, w szczegolnosci w ww. punktach oraz wzorach dokumentéw i przygotowac oferte
zgodnie z tymi wtasnie wymogami.

Odwotujgcy uzasadniat, iz wykonawca IT Solution w zatgczonym do oferty
Formularzu cenowym pozostawit rubryke ,inne komponenty Systemu WAF” niewypetniona.
Tym samym, nie wskazat ani rodzajéw ani cen komponentéw Systemu. Nalezy zatem uznag,
ze ich nie zaoferowat, gdyz nie podat ich nazw i nie dokonat ich wyceny. Zamawiajgcy
wezwat tego wykonawce do ztozenia wyjasnien w tej sprawie, co oznacza, ze réwniez miat
watpliwosci co do uwzglednienia w cenie wszystkich wymaganych elementéw. Jednak jak
wskazuje tres¢ wezwania z 25.01 pytanie stawiato ukrytg teze, iz okreslone komponenty sg
wliczone do oferty, a Zamawiajgcy zapytat jedynie gdzie wykonawca je wliczyt.
W odpowiedzi wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktére objgt tajemnicg przedsiebiorstwa. Jak
wynika z protokotu z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 28.01 wykonawca wyjasnit, ze
przewidziat koszt wszystkich niezbednych elementéw do wykonania prac w szczegolnosci:
kable elektryczne, swiattowody, patchcordy — kable Ethernet kat. 6, moduty PDU do szaf
rack, organizery okablowania, peszele itp. w iloSci oraz dlugosci pozwalajgcej na prawidtowe
podigczenie wszystkich urzgdzen dostarczanych w ramach zaméwienia zgodnie
z opracowanym Projektem Technicznym Systemu WAF i uwzglednit je w cenie wskazane
w wierszu 1.1.1 tabeli formularza cenowego. Wykonawca przedstawit réwniez wyliczenia,
ktére zgodnie z SIWZ powinny znalez¢ sie w formularzu cenowym w poz. 1.3 tabeli a nie
poz. 1.1.

Zdaniem Odwotujgcego brak ujecia jakiegokolwiek elementu w Formularzu cenowym
Swiadczy o braku ujecia tego elementu w ofercie wykonania zamowienia zas wszelkie proby
wyjasniania i doliczania ceny za nie w inne pozycje powinny by¢ wykluczone jako zbyt
daleko idgca ingerencja w tres¢ oferty. Przy tym, tego typu niezgodnosci z SIWZ nie mozna
wyjasnic¢ i konwalidowa¢ na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ani na jakiejkolwiek innej
(np. w powotaniu na art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasniajac razaco niskg cene), gdyz
wyjasnienia musiatyby prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, poprzez jej uzupetnienie
polegajgce na dodaniu wczesniej nie wycenionego elementu. Nie mozna bytoby réwniez
zaakceptowac¢ twierdzenia o ujeciu niewycenionych elementéw w innych rubrykach

Formularza. Wtasciwym bowiem miejscem na podanie cen za poszczegdlne elementy
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zamowienia sg okreslone przez Zamawiajgcego rubryki. Jak juz wyzej wskazano,
wykonawca skfadajgc oferte powinien zastosowa¢ sie do regut okreslonych przez
Zamawiajgcego, a jezeli postanowit wypetni¢ Formularz cenowy zgodnie z wlasnym
pomystem, to musi liczy¢ sie z konsekwencjg w postaci uznania jego oferty za niezgodng
z SIWZ i jako tako podlegajgcg odrzuceniu. Po to bowiem Formularz cenowy zostat przez
Zamawiajgcego skonstruowany, aby Zamawiajgcy mogt zbadaé, czy wykonawca oferuje
wszystkie elementy oraz w jakich cenach jednostkowych. Pdzniejsze wyjasnianie takich
aspektow jest niemozliwe, gdyz prowadzi do niedozwolonej zmiany tresci oferty
i ,dostosowania jej” w zaleznosci od zaistniatej w toku postepowania sytuacji. Sanowanie
takiego dziatania przez Zamawiajgcego godzi w zasade rownego traktowania wykonawcow,
gdyz dyskryminuje wykonawcow, ktérzy z nalezytg starannoscig dokonali prezentacji oferty
i jej wyceny.

Odwotujgcy wskazat, iz nalezy réwniez zarzuci¢c Zamawiajgcemu zaniechanie
odtajnienia wyjasnien przediozonych przez IT Solution w toku postepowania na wezwania
Zamawiajgcego — tak w aspekcie tresci oferty jak i razgco niskiej ceny. Z dokumentac;ji
sprawy trudno nawet ustali¢ jakie daty majg ztozone pisma, stgd wnosze o odtajnienie
wszystkich nieujawnionych dokumentéw. Wykonawca ten zastrzegt nie tylko samg tresc¢ tych
pism, ale réwniez uzasadnienie prawne i faktyczne zastrzezenia tychze informacji.
Z protokotu Komisji Przetargowej z dn. 28.01.2021 r., wynika, iz Zamawiajgcy uznat te
zastrzezenia za skutecznie ztozone i postanowit ich nie odtajniaé.

Odmowe dostepu do ww. pism oraz uzasadnienia zastrzezenia informacji nalezy
jednak uzna¢ na niezasadng. Aby dokonane zastrzezenie bylo skuteczne musi ono
w momencie skfadania informacji zawiera¢ petng i zupeing argumentacje wskazujgca, ze
przedstawione Zamawiajgcemu informacje spetniajg przestanki ustawowe.
W okoliczno$ciach faktycznych niniejszego postepowania, nie mozna stwierdzi¢, ze
wykonawca IT Solution podotat tym wymaganiom, gdyz objgt zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa nawet samo uzasadnienie objecia pism tajemnica.

Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 26 marca 2013 r. sygn. akt: KIO 2297/13
dotyczacy tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zastrzezenia IT Solution nie czynig zado$¢ przestankom wynikajagcym z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Nie mozna bowiem uznaé, ze wykonawca ten wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zasadg w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest jawnos¢. Kazdy przypadek odstepstwa od tej reguty musi byc
natomiast uzasadniony i mozliwy do weryfikacji. Nie jest zas mozliwym do zweryfikowania
zastrzezenie tajemnicy, w sytuacji gdy nawet uzasadnienie jest niedostepne pozostatym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu. Takg sytuacje nalezy uznaé nie tylko za

naruszajgcg art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp ale rowniez za godzgcg w zasady rownego
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traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji.

Wykonawca zastrzegajgcy poszczegdlng informacije jako tajemnice przedsiebiorstwa
powinien wykazac, iz podjgt szereg czynnosci nacelowanych na ochrone tej informacji, typu
opracowanie wewnetrznych regut obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacii,
wprowadzania odpowiednich postanowien w umowach z pracownikami oraz kontrahentami,
jak rowniez technologii zabezpieczajgcych bezpieczenstwo sieci informatycznych
przedsiebiorstwa. Okolicznosci te powinny by¢ dodatkowo poparte odpowiednimi dowodami.
Tego rodzaju okolicznosci nie majg zastosowania do ztozonych przez IT Solution wyjasnien.
W szczegolnosci nie ujawnienie wyjasnieh ztozonych na wezwanie z 25.01.2021 r. stanowi
naruszenie ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy przekazat tres¢ protokotdw komisji przetargowe;j,
w ktérych czesciowo informacje te ujawnit. Biorgc pod uwage powyzsze ww. pisma ztozone
przez IT Solution powinny, zgodnie z zasadg jawnosci postepowania, zosta¢ udostepnione

pozostatym wykonawcom, w tym Odwotujgcemu.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwofanie z dnia 12 marca 2021 r. wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztéw postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy wskazat, iz
pismem z dnia 8 stycznia 2021 r. wezwat wykonawce IT Solution do wyjasnienia poziomu
ceny, a pismem z dnia 12 stycznia 2021 r. do ztozenia wyjasnien tresci oferty. Wykonawca IT
Solution  zlozyt stosowne  wyjasnienia. Zdaniem = Zamawiajgcego  wykonawca
uprawdopodobnit realizacje zamdwienia za kwote podang w ofercie. Wykonawca
w przedmiotowych wyjasnianiach dokonat rozbicia cenowego (szczegdtowa kalkulacja
cenowa) zaoferowanej ceny przedstawionej w ofercie na pochodne skfadniki, tj. marza,
pracochtonnos¢, koszty pracy/logistyki, metode wykonania zamoéwienia. Wykonawca
zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w ztozonych wyjasnieniach. Uzasadnienie zastrzezenia
zostato dotaczone do przedmiotowych wyjasnieh. Po przeanalizowaniu tresci w zakresie
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa Zamawiajgcy postanowit
podtrzymac zastrzezenie.

Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca IT Solution poprzez udzielenie
szczegoOtowych wyjasnien dot. sposobu wykonania i spetnienia minimalnych wymagan
technicznych i funkcjonalnych $rodowiska Systemu WAF potwierdzit spetnienie wymagan
technicznych okreslonych w Opisie przedmiotu zamdwienia. Wykonawca zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa w ztozonych wyjasnieniach. Uzasadnienie zastrzezenia zostato dotgczone

do przedmiotowych wyjasnien. Po przeanalizowaniu tresci w zakresie informaciji



zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa Zamawiajgcy postanowit podtrzymaé
zastrzezenie.

Dalej Zamawiajacy wskazat na tres¢ pisma Odwotujgcego z dnia 21 stycznia 2021 r.
dotyczgcego bteddéw w ofercie wykonawcy IT Solution, jak réwniez na tres¢ wezwania
skierowanego do IT Solution pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. oraz wyjasnienia udzielone
przez ww. wykonawce, ktére zostaty objete tajemnicag przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 10 lutego 2021 r. w odpowiedzi na wniosek dot.
przekazania dokumentacji postepowania w zakresie uzasadnienia zastrzezenia informac;ji
tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawcy IT Solution Factor Sp. z o.0. poinformowat, iz
dokumentacja przedtozona przez ww. wykonawce w zakresie: 1. wyjasnienia ceny oferty
wraz z uzasadnieniem z dnia 13 stycznia 2021 r., 2. wyjasnienia tresci oferty wraz
z uzasadnieniem z dnia 14 stycznia 2021 r.,, 3. wyjasnienia ceny oferty wraz
Z uzasadnieniem z dnia 27 stycznia 2021 r. oraz 4. wyjasnienia tresci oferty wraz
Z uzasadnieniem z dnia 27 stycznia 2021 r. zostata w sposéb skuteczny zastrzezona przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) i nie moze byc¢
udostepniona osobom trzecim. Wykonawca w kazdym z przedmiotowych wyjasnien zawart
klauzule ,UWAGA: Zastrzegamy tre$¢ niniejszego pisma, jako informacje ,stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
PISMO Z WYJASNIENIAMI WRAZ Z UZASADNIENIEM OBJECIA TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA INFORMACJI | OSWIADCZEN ZAWARTYCH W PISMIE (...)".

Zamawiajacy wskazal, iz wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa zbior
informacji (zawartych zaréwno w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa jak i samych
wyjadnieniach ceny oferty/tresci oferty), w ktérych poszczegdlne informacje wchodzgce
w skiad zbioru nie sg powszechnie dostepne i przedstawiajg wartos¢ gospodarcza,
techniczng oraz opisujg polityke wewnetrzng podmiotu co w rezultacie daje sume danych
podanych w okreslonej kombinacji i posiada dla Wykonawcy realng wartos¢ gospodarcza,
a ich ujawnienie moze spowodowac utrate przewagi konkurencyjnej w branzy IT.

Zamawiajgcy poinformowat réwniez Odwotujgcego, iz odtajnienie wnioskowanych
informacji moze doprowadzi¢ w konsekwencji do ujawnienia zrodet zaopatrzenia wykonawcy,
firm z nim wspotpracujgcych, polityki zatrudnieniowej, systemu wewnetrznych zabezpieczen
i w rezultacie do jego relacji handlowych z podmiotami zewnetrznymi. Ujawniajgc informacje
jako zbidr danych przedstawionych w wyjasnieniach wykonawcy IT Solution mogtby narazié¢
sie na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg wobec ww. wykonawcy. Skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa zalezy od okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy i przede

wszystkim od argumentacji przedstawionej Zamawiajgcemu przez wykonawce.



Zamawiajagcy wskazat, iz dokonywat kazdorazowo analizy wystgpienia przestanek
utrzymania zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa na podstawie przestanek wynikajgcych
z aktualnego brzmienia art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy
zwracat uwage, ze wszystkie kwestie podnoszone przez Odwotujgcego byty przedmiotem
pogtebionej analizy Komisji Przetargowej na skutek pisma Odwotujgcego skierowanego do
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zwazyt, czy poszczegoOlne informacje zastrzegane jako
tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg tacznie kazdg z przestanek przepisu z art. 11 ust. 2
uznk. Analiza wykazata w szczegolnosci, ze pisma z dnia 13-14 stycznia 2021 r. oraz
27 stycznia 2021 r. zawieraty dane majgce znaczenie gospodarcze dla wykonawcy i ich
ujawnienie mogtoby wptyna¢ negatywnie na pozycje konkurencyjng wykonawcy na rynku.

Dane ujawnione w wyjasnieniach wykonawcy analizowane byly pod katem kazde;j
z przestanek z ust. 2: a) stanowig wartos¢ gospodarczg, b) ktore jako catosé 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 osdb,
c) o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, ze spetniajg
te kryteria tgcznie i ze wykonawca skutecznie to wykazat, czyli w sposob logiczny, spéjny,
szczegotowy i w miare mozliwosci poparty dowodami, ze przekazane informacje faktycznie
powinna podlega¢ ochronie.

Zamawiajacy stwierdzit, iz wszystkie zacytowane powyzej wyjasnienia byly petne
i wystarczajgce do zakonczenia procedury wyboru oferty najkorzystniejszej o czym strony
postepowania zostaty poinformowane poprzez upublicznienie informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz umozliwienie wgladu do dokumentacji postepowania wykonawcom.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wykonat wszystkie czynnosci w postepowaniu w sposob
pogtebiony, nie pozwalajgc na pozostawienie zadnych kwestii jako uznaniowo domys$inych
i wykorzystat wszystkie przystugujgce mu Srodki prawne w celu wyjasnienia
i udokumentowania wszystkich kwestii podnoszonych przez wykonawcoéw w postepowaniu.
Wykonawcy mieli petng mozliwosé zapoznania sie z dokumentacjg postepowania, jego

przebiegiem i przeprowadzonym postepowaniem wyjasniajgcym.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy nPzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Izba ocenita, ze Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypemnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Zamawiajgcy w dniu 16 lutego 2021 r. powiadomit wykonawcdéw O wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce IT Solution
Factor Sp. z 0.0. zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 19
lutego 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami
oraz wyjasnieniami i modyfikacjami, informacje z otwarcia ofert, oferte wykonawcy IT
Solution Factor Sp. z 0.0. wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami oraz zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 3 lutego 2021 r.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 15 marca 2021 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujacego przy
piSmie procesowym z dnia 14 marca 2021 r. oraz dowody przedtozone przez

Przystepujgcego w toku rozprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ, przedmiotem zamodwienia jest dostawa
i wdrozenie systemu WAF (ang. Web Application Firewall) monitorujgcego i filtrujgcego ruch
do aplikacji internetowych.

Przedmiot zamdwienia obejmuje 3 zadania:

A. Wykonanie projektu technicznego Systemu WAF,
B. Dostawa oraz wdrozenie Systemu WAF,
C. Wykonanie Dokumentacji Powykonawczej.

Zgodnie z rozdziatem z VIII pkt 2 ppkt 2.15 SIWZ, oferta musi zawiera¢ nastepujgce
oswiadczenia i dokumenty: wypetniony formularz ofertowy FO sporzgdzony
z wykorzystaniem wzoru stanowigcego Zatacznik nr 2 do SIWZ oraz wypetniony formularz
cenowy FC sporzgdzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SIWZ.

W formularzu cenowym FC nalezato poda¢ ceny za realizacje kazdego z ww. zadan,



w rozbiciu na poszczegoélne elementy kazdego zadania. Odnosnie zadania Il — dostawa
i wdrozenie Systemu WAF, nalezato poda¢ ceny za:

1. Dostawe kompletnego $rodowiska sprzetowego i programowego oraz innych
komponentow Systemu WAF, zgodnie z pkt IB OPZ i opisem Systemu w pkt. Il OPZ, w tym:
1.1. Srodowisko sprzetowe,

1.2. Srodowisko programowe,

1.3. Inne komponenty Systemu WAF.

Stosownie do tresci rozdziatu VIII pkt 15.3 SIWZ, sposob obliczenia ceny okreslony
jest w formularzu cenowym FC, stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ) rozdziat
~Wdrozenie” pkt 6 - Wykonawca dostarczy wszelkie niezbedne elementy do wykonania prac
w szczegoblnosci kable elektryczne, swiattowody, patchcordy - kable Ethernet kat. 6, moduty
PDU do szaf rack, organizery okablowania, peszle itp. w ilosci oraz dtugosci pozwalajgcej na
prawidtowe podtgczenie wszystkich urzgdzen dostarczanych w ramach zamdwienia zgodnie
Z opracowanym Projektem Technicznym Systemu WAF.

Wykonawca IT Solution Factor Sp. z 0.0. w formularzu cenowym (zatgcznik nr 3 do
SIWZ) w zakresie zadania Il — Dostawa i wdrozenie Systemu WAF podat:

1. Dostawa kompletnego $rodowiska sprzetowego i programowego oraz innych
komponentéw Systemu WAF, zgodnie z pkt | B. OPZ i opisem Systemu w pkt. Il OPZ:

1.1 w tym srodowisko sprzetowe:

1.1.1 Fortinet Fortiweb 2000E, (FOR-FWB-2000E)

1.1.2 Fortinet 10GE SFP+ transceiver module, (FOR-FN-TRAN-SFP+SR)

1.2 w tym srodowisko programowe:

1.2.1 Fortinet Fortiweb-2000E 5 Year Standard Bundle (24x7 FortiCare plus AV, FortiWeb
Security Service, and IP Reputation), (FOR-FC-10-FW2KE-934-02-60)

1.2.2 FortiWeb-2000E 1 Year Standard Bundle (24x7 FortiCare plus AV, FortiWeb Security
Service, and IP Reputation), (FOR-FC-10-FW2KE-934-02-12)

1.3 w tym inne komponenty Systemu WAF.

Pismem z dnia 8 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce IT Solution
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie poziomu ceny oferty.

Pismem z dnia 13 stycznia 2021 r. wykonawca IT Solution ztozyt wyjasnienia ceny
oferty wraz z zatgcznikami, ktére objat w catosci tajemnica przedsigbiorstwa. Jednoczesnie
do ww. wyjasnien wykonawca IT Solution zlozyt uzasadnienie objecia tajemnicg
przedsigbiorstwa informacji i os$wiadczen zawartych w ww. piSmie. Tajemnica
przedsigbiorstwa objeto takze uzasadnienie prawne i faktyczne zastrzezenia tych informac;ji.

Pismem z dnia 12 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce IT Solution na

podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty.
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Pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. wykonawca IT Solution odpowiedziat na ww.
pismo Zamawiajgcego, a ztozone wyjasnienia objgt w catosci tajemnicg przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce IT Solution na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ustugi wykazanej dla
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Jednocze$nie pismem z dnia 25
stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce IT Solution na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp do zlozenia dodatkowych wyjasnien m.in. w zakresie czy, gdzie i jakie
dodatkowe elementy (komponenty) zostaty uwzglednione w cenie oferty. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu wezwania wskazat, ze zgodnie z treScig Zatgcznika nr 1 do SIWZ, tj. Opis
przedmiotu zamowienia, w czesci Wdrozenie pkt 6, Zamawiajgcy okreslit wymodg, ze
Wykonawca  dostarczy  wszelkie niezbedne elementy do wykonania prac
w szczegolnosci kable elektryczne, swiattowody, patchcordy - kable Ethernet kat. 6, moduty
PDU do szaf rack, organizery okablowania, peszle itp. w ilosci oraz dtugosci pozwalajgcej na
prawidtowe podtgczenie wszystkich urzgdzen dostarczanych w ramach zamdwienia zgodnie
z opracowanym Projektem Technicznym Systemu WAF. W Zatgczniku nr 3 do SIWZ -
Formularz cenowy, w czesci dotyczacej Zadania Il — Dostawa i wdrozenie Systemu WAF,
w tabeli w pozycji 1.3 oraz 1.3.1, 1.3.2 i 1.3.3, Zamawiajgcy okreslit, ze wymaga od
Wykonawcy wyceny innych komponentéw Systemu WAF. W ziozonym wraz z ofertg
Formularzu cenowym, Wykonawca w czesci dotyczacej Zadania Il — Dostawa i wdrozenie
Systemu WAF, pozostawit pozycje 1.3 oraz 1.3.1, 1.3.2'i 1.3.3 nieuzupetnione.

W przekazanych w dniu 13.01.2021 r. wyjasnieniach ceny oferty Wykonawca
o$wiadczyt, ze elementem majgcym wplyw na wysokos¢ ceny jest uwzgledniony przez
Wykonawce ,Bufor kosztowy (...)” - informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie dodatkowych
wyjadnien ceny oferty w zakresie, w ktérej/lych pozycji/lach ztozonego wraz z ofertg
Formularza cenowego, Wykonawca ujat koszty wskazanego w wyjasnieniach ceny oferty
buforu kosztowego na zakupy dodatkowe oraz jakie elementy kosztotwércze, przedmiotowy
bufor kosztowy, obejmuje?

Pismami z dnia 27 stycznia 2021 r. wykonawca IT Solution odpowiedziat na ww.
wezwania Zamawiajgcego, ktore w catosci zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

W dniu 3 lutego 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy IT Solution

Factor Sp. z 0.0. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty IT Solution Factor sp. z 0.0. pomimo, ze tres¢ tej
oferty nie odpowiadata tresci SIWZ.

Odwotujgcy naruszenia ww. przepisu ustawy Pzp upatrywat w pozostawieniu
niewypetnionej przez wykonawce IT Solution rubryki ,inne komponenty Systemu WAF”
zawartej w formularzu cenowym (zatgcznik nr 3 do SIWZ), co tez miato potwierdzaé, ze ww.
wykonawca nie zaoferowat i nie dokonat wyceny innych komponentéw Systemu WAF,
a zatem jego oferta byta niezgodna z postanowieniami SIWZ dotyczgcymi opisu sposobu
obliczenia ceny.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego
przepisu do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw sSwiadczenia,
a takze wymagan postawionych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw
istotnych dla wykonania zaméwienia (tak KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt:
KIO 50/17). Z kolei termin oferta nalezy odczytywaé¢ na gruncie art. 66 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.), ktory stanowi ze
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne
postanowienia tej umowy. Na gruncie Prawa zamdwien publicznych to zamawiajgcy ustala
w SIWZ wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktory
bedzie nastepnie podstawg dla oceny zgodnos$ci tredci ztozonej oferty z merytorycznymi
wymaganiami opisu przedmiotu zamaowienia.

Izba w okolicznosciach przedmiotowej sprawy uznata, ze niewypetnienie przez
Przystepujgcego w formularzu cenowym (zatgcznik nr 3 do SIWZ) pozycji 1.3 ,w tym inne
komponenty Systemu WAF” nie stanowito niezgodnosci tresci oferty IT Solution z trescig
SIWZ.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, iz nietrafione bylo stanowisko Odwotujgcego, ze
wezwanie z dnia 25 stycznia 2021 r. skierowane do Przystepujgcego zawierato ukrytg teze,
iz okreslone komponenty sg wliczone do oferty, a Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy
jedynie o wskazanie, gdzie wykonawca je wliczyt. Z tresci ww. pisma Zamawiajgcego wprost
wynika, iz zwrdcit sie do wykonawcy IT Solution z pytaniem: ,czy, gdzie i jakie dodatkowe
elementy (komponenty) zostaty uwzglednione w cenie oferty”. Wykonawca IT Solution - jak
wskazat w pismie procesowym z dnia 11 marca 2021 r. - »wycenit ,inne komponenty” (kable,
peszle, itd.) wraz z pozycjg srodowisko sprzetowe (pkt 1.1.1 oferty)«. Powyzsze stanowisko

IT Solution byto spdjne z udzielonymi wyjasnieniami poziomu ceny z dnia 27 stycznia 2021 r.
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objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa. Jednoczesnie wykonawca IT Solution juz
w wyjasnieniach ceny oferty z dnia 13 stycznia 2021 r. wskazat na elementy uwzglednione
i wkalkulowane w tzw. buforze kosztowym.

Dalej Izba wskazuje, iz postanowienia tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, w szczegolnosci opisu przedmiotu zamowienia nie korespondowaty
z postanowieniami wzoru formularza cenowego. Zgodnie z treScig opisu przedmiotu
zamoéwienia rozdziat ,Wdrozenie” pkt 6 wykonawca zobowigzany byt dostarczyé wszelkie
niezbedne elementy do wykonania prac w szczegdélnoéci kable elektryczne, swiattowody,
patchcordy - kable Ethernet kat. 6, moduly PDU do szaf rack, organizery okablowania,
peszle itp. w iloéci oraz diugosci pozwalajgcej na prawidtowe podtgczenie wszystkich
urzadzen dostarczanych w ramach zaméwienia zgodnie z opracowanym Projektem
Technicznym Systemu WAF. Z powyzszego wynika zatem, ze ww. katalog ,niezbednych
elementéw do wykonania prac” miat charakter otwarty, a co wiecej, rodzaj tych elementow,
ilos¢ czy dtugosé mogta zosta¢ szczegdtowo okreslona po wykonaniu Projektu Technicznego
Systemu WAF stanowigcego zadanie |. Z kolei w tresci formularza cenowego — pkt 1.3
(zatgcznik nr 3 do SIWZ) Zamawiajacy postuzyt sie okresleniem ,w tym inne komponenty
Systemu WAF”, ktére nie zostato zdefiniowane na gruncie specyfikacji ani nie odnosito sie
wprost do ww. postanowienia opisu przedmiotu zamowienia. Innymi stowy, w Swietle
zapisdw SIWZ nie sposéb jednoznacznie stwierdzi¢, iz ,wszelkie niezbedne elementy do
wykonania prac w szczegolnosci (...)", o ktérych mowa w opisie przedmiotu zamowienia (pkt
6 rozdziat ,Wdrozenie”) nalezato utozsami¢ z ,innymi komponentami Systemu WAF”,
o ktérych mowa w formularzu cenowym.

Co wiecej, poréwnanie ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzi do wniosku, iz kazdy z wykonawcow przyjgt odmienna,
wiasciwg sobie metode wypetnienia formularza cenowego wobec braku szczegdtowych
wytycznych w powyzszym zakresie na gruncie specyfikacji. Jako przyktad nalezy wskazac
choéby oferte Odwotujgcego, ktéry w punkcie 1.3 zatgcznika nr 3 do SIWZ podat m.in.:
niezbedne akcesoria montazowe oraz zwigzane z nimi prace instalacyjne. Zadna z pozycji
zawartych w punkcie 1.3 zatgcznika nr 3 do SIWZ skonstruowanego przez Odwotujgcego nie
odnosita sie wprost do kabli elektrycznych, swiattowoddéw, patchordéw — kabli Ethernet kat.
6, modutéw PDU do szafy rack, peszli, organizerow okablowania itp., ktérych brak wskazania
i wyceny w formularzu cenowym zarzucat Przystepujgcemu.

Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze w Swietle
wymogow specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia niedopuszczalne byto uwzglednienie
i wycena kabli, peszli itp. w pozycji obejmujgcej srodowisko sprzetowe, jak tez zrobit
Przystepujacy oraz ze ww. elementy nie stanowig czesci srodowiska sprzetowego. Warto

réowniez dodaé, iz Zamawiajgcy nie zdefiniowat w specyfikacji pojecia ,Srodowisko
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sprzetowe”, co tez umozliwitoby w sposdb jednoznaczny ocene, jakie elementy/komponenty
sktadajg sie na owe $rodowisko. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia nie zawierata
rowniez zadnych wskazowek dla wykonawcéw dotyczacych sposobu prezentacii
i wyodrebnienia w formularzu cenowym poszczegodlnych skfadnikow sktadajgcych sie na
dane srodowisko sprzetowe/programowe, czy tez stanowigcych ,inne komponenty Systemu
WAF”, zwtaszcza w zakresie elementéw, ktorych zamknieta ilos¢ i rodzaj, mozliwa bedzie do
jednoznacznego ustalenia na etapie realizacyjnym, po wykonaniu projektu technicznego
systemu.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgcy na

zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego nie zastugiwat na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia wykonawcom informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez
wykonawce |IT Solution Factor Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa — w zakresie
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartego w pismach z dnia
13 stycznia 2021 r., 14 stycznia 2021 r. oraz pismach z dnia 27 stycznia 2021 r.

Nie bylo sporne miedzy Stronami postepowania odwotawczego, iz wykonawca IT
Solution objgt tajemnicg przedsiebiorstwa uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarte w pismie z dnia 13 stycznia 2021 r., wyjasnienia ceny oferty z dnia
13 stycznia 2021 r. wraz z zatgcznikami, wyjasnienia tresci oferty z dnia 14 stycznia 2021 r.,
wyjasnienia ceny oferty z dnia 27 stycznia 2021 r. wraz z zatgcznikiem oraz wyjasnienia
z dnia 27 stycznia 2021 r. wraz z zatgcznikiem ztozone w odpowiedzi na wezwanie w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Jednoczeénie jak wyjasnit w toku rozprawy Zamawiajacy,
wykonawca IT Solution przedstawit jedno uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarte w piSmie z dnia 13 stycznia 2021 r.

Izba wskazuje, iz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art.
8 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktéry stanowi,
ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzniej niz
w terminie skfadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez moment, w ktdorym wykonawca

obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnos$¢ utajnienia danych informacji zawartych
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w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najpdzniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pézniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy przyjac, ze zasadnos$¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze zlozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktory uprawnia wykonawcoéw do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa z jednej strony, z drugiej zas nakfada obowigzek
w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania
przez wykonawcow ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow
spetniania wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Jak wynika z przywotanego przepisu, to na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z Kkolei obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatah
w zaleznosci od wyniku tej analizy. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie
co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba podziela stanowisko
zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO
2288/19, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”,
nie oznacza wytgcznie ,0oSwiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymog ,udowodnienia”. Nie ulega rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze byc¢
uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skutecznos$é¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac¢ tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdéb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskazaC nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, obcigza wykonawce
zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego

z obowigzku zachowania okreslonych informacji w poufnosci.
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Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy wskazac
nalezy, iz wykonawca IT Solution nie wykazat zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartego w piSmie z dnia 13
stycznia 2021 r. oraz pismach z dnia 14 i 27 stycznia 2021 r. odwotujgcych sie do
uzasadnienia zawartego w pismie z dnia 13 stycznia 2021 r. W ocenie Izby w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z 13 stycznia 2021 r. wykonawca IT Solution nie
wyjasnit dlaczego ochrong powinno zosta¢ objete rowniez samo uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Innymi stowy, wykonawca IT Solution zastrzegajgc jako
tajemnice przedsiebiorstwa takze tres¢ uzasadnienia majgcego przedstawiaC motywy
zachowania okreslonych informacji w poufnosci nie odniést sie do zadnej przestanki, o ktorej
mowa w art. 11 ust. 2 uznk w kontekscie objecia poufnoscig rowniez tresci uzasadnienia.
Konsekwencjg powyzszego zaniechania wykonawcy IT Solution jest brak mozliwosci
uznania za skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa uzasadnienia zawartego w pismie
Z dnia 13 stycznia 2021 r. oraz pismach z dnia 14 i 27 stycznia 2021 r. odwotujgcych sie do
uzasadnienia zawartego w pismie z dnia 13 stycznia 2021 r.

Co wiecej, wskaza¢ nalezy, iz w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa z dnia 13 stycznia 2021 r. wykonawca IT Solution nie postuzyt sie zadnymi
danymi, wyliczeniami, czy tez szczegdlnymi okolicznosciami o wartosci gospodarczej, ktére
miatyby decydowaé o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca IT Solution
w tre$ci samego uzasadnienia nie podat takze np. nazw partneréw handlowych, czy zrédet
zaopatrzenia, ktére chciatby chroni¢. Dostrzec rowniez nalezy, iz nazwa producenta
oferowanych przez wykonawce IT Solution urzadzen wynika wprost z tresci jawnego
formularza cenowego.

Jednoczesnie za tajemnice przedsiebiorstwa nie mozna uznaé przepiséw prawa,
wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej, saddédw powszechnych, czy fragmentéw komentarzy
przedstawicieli doktryny referujgcych do problematyki tajemnicy przedsiebiorstwa.

W $Swietle powyzszego Izba uwzglednita ww. zarzut i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnoéci badania
i oceny ofert, w tym ujawnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawcy IT Solution Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zawartego w pismie z dnia
13 stycznia 2021 r., a takze tych fragmentéw pism z dnia 14 stycznia 2021 r. oraz pism
z dnia 27 stycznia 2021 r., ktore odwotujg sie do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartego w pismie z dnia 13 stycznia 2021 r.

W ocenie Izby odwotujgcy sie Wykonawca winien w pierwszej kolejnosci moc
zapozna¢ sie z trescig poczynionych przez IT Solution uzasadnien tajemnicy
przedsiebiorstwa, po to aby nastepnie podjaé decyzje o ewentualnym skorzystaniu ze

Srodkéw ochrony prawnej i zakwestionowaniu tresci dokonanego zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa zawartego w pismie z dnia 13 stycznia 2021 r. oraz pismach z dnia 14 i 27
stycznia 2021 r. odnoszgcych sie do uzasadnienia z dnia 13 stycznia 2021 r.
Za nieprawidtowe nalezy uznac utajnianie przez wykonawcow catosci sktadanych pism,
w szczegolnosci w przypadku uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
pozbawiajac tym samym konkurentdow mozliwosci weryfikacji wykazania ustawowych
przestanek tajemnicy przedsigebiorstwa okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Taka sytuacja
w sposoOb najdalej idacy godzi w naczelne zasady udzielania zamoéwieh publicznych,

a przede wszystkim w zasade jawno$ci postepowania i nie zastuguje na aprobate.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a), b) i d) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W niniejszej sprawie Odwolujgcy zawart 2 zarzuty w petitum odwotania. Izba
uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie LIl oraz nie
uwzglednita zarzutu zawartego w punkcie L.1.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajgcego
w czesci 1/2 i Odwotujgcego w czesci 1/2. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat
sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt, koszty poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt, koszty dojazdu na rozprawe
w kwocie 167,16 zt, a takze koszty opfaty skarbowej od petnomocnictw w kwocie 51 z
(tacznie 18818 zt 16 gr). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 18 818,16 zt tytulem wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictw oraz kosztéw dojazdu (15 000 zt + 3 600
zt + 51 zt + 167,16 zt), tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 9 409,08 zt (18 818,16 z
x 1/2). Wobec powyzszego lzba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
9 410 zt stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine
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