Sygn. akt: KIO 708/23

WYROK
z dnia 31 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2023 r. przez wykonawce Suntar
sp. Z 0.0. Z siedzibg w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine

Tuchow,

przy udziale wykonawcy INET sp. z 0.0. z siedzibg w Kolbuszowej zgtaszajgcego przysta-

pienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w odniesieniu do zarzutu z pkt V lit. a petitum
odwotania w zakresie programu do zarzgdzania IT — Axence nVision w zwigzku z je-
go wycofaniem przez odwotujgcego.

2. Uwzglednia zarzut z pkt V lit. b petitum odwofania i nakazuje zamawiajgcemu:

2.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach czesci 1;

2.2. udostepnienie wyjasnien ceny razgco niskiej wykonawcy INET sp. z 0.0. z sie-
dzibg w Kolbuszowej wraz z zatgcznikami nr 1, 2, 3, 6, 8 i 9 z uwagi na ich
bezskuteczne zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa;

2.3. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.



4. Kosztami postepowania obcigza po 2 odwotujgcego — Suntar sp. z 0.0. z siedzibg

w Tarnowie oraz zamawiajgcego — Gmine Tuchow i:

4.1. zalicza w poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 z
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych 00/100) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych 00/100) poniesiong przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych 00/100) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 696,90 zt (stownie: szeséset
dziewiecCdziesigt szes¢ ztotych 90/100) z tytulu kosztow zwigzanych
z dojazdem zamawiajgcego na rozprawe;

4.2. zasadza od zamawiajgcego — Gminy Tuchow na rzecz odwotujgcego — Suntar
sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie kwote 3 401,55 zt (stownie: trzy tysigce
czterysta jeden ztotych 55/100).

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze 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.

PrzewodniczacCy: ......coioiiiiiiiiiiiiieiia



Sygn. akt KIO 708/23

Uzasadnienie

Gmina Tuchéw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze
zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji pod nazwg: ,Projekt grantowy e-Tuchéw w ramach projektu
,Cyfrowa gmina™ (Numer referencyjny: ZP — 271- 1/2023, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
dnia 19 stycznia 2023 r. pod numerem: 2023/BZP 00045534/01.

Pismem z dnia 8 marca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku

Postepowania w zakresie czesci nr 1.

13 marca 2023 r. wykonawca Suntar sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (dalej: ,Odwotu-
jacy” oraz ,Suntar”) wnidst odwotanie wobec wyboru oferty wykonawcy INET sp. z 0.0. z sie-
dzibg w Kolbuszowej (dalej: ,Inet”) jako najkorzystniejszej w czesci nr 1 Postepowania oraz

zaniechania odtajnienia i udostepnienia wyjasnien razaco niskiej ceny wraz z zatgcznikami.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie od-
rzucenia oferty Inet, mimo ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia
w czescinr 1

2) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 usta-
wy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022
r. poz. 1233, dalej: ,u.z.n.k.”) poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostep-
nienia informaciji objetych tajemnicg przedsigbiorstwa w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny oraz dowodach zatgczonych do wyjasnien razgco niskiej ceny Inet w zakresie

czescinr 1.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 1;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert, w tym:



a) dokonanie odrzucenia oferty Inet w czesci nr 1, poniewaz jej tresc jest niezgodna
z warunkami zamowienia;
b) dokonanie odtajnienia i udostepnienia wyjasnien razgco niskiej ceny i dowodoéw

zatgczonych do wyjasnien ztozonych przez Inet w czesci nr 1.

Odnoszgc sie do zarzutu z pkt V lit. a petitum odwotania Suntar podniost, ze za
niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”)
uznawana jest sytuacja, w ktorej wykonawca nie sktada oswiadczenia w zakresie
wymaganego parametru, tak jak ma to miejsce w przypadku oferty wykonawcy Inet. Brak
wskazanie wymaganej informacji powoduje, iz Zamawiajgcy na obecnym etapie nie jest
w stanie nawet ocenic co jest przedmiotem oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z wymaganiami w SWZ Gmina Tuchow wymagata wskazania w tabelach w ramach
formularza ofertowego (4 kolumna) nastepujgcych informacji:

e Marka,
e Model,

e Nazwa oprogramowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie moze przy tym ulega¢ watpliwosci, ze wymagane
informacje majg pozwoli¢ na identyfikacje tego co zostalo zaoferowane. Suntar zaznaczyt
przy tym, iz nawet bez wskazania takich wymagan przez Zamawiajgcego, profesjonalista na
rynku zamoéwien publicznych musi zdawaé sobie sprawe, ze oswiadczenie woli musi wyrazac
konkretny przedmiot ztozonej oferty.

Zdaniem Odwotujgcego analiza oferty wykonawcy Inet wskazuje, ze wykonawca ten
nie sprecyzowat swojej oferty w nastepujgcym zakresie:

o System operacyjny do zarzgdzania pracg w sieci lokalnej — Windows Server 2022
(bez wskazania petnej nazwy oprogramowania — Windows Server 2022 Datacenter,
Windows Server 2022 Standard, Windows Server 2022 Essentials). Co istotne wersja
Essentials nie spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w OPZ i jest licencjg
tanszg niz licencje spetniajgce wymagania Zamawiajgcego. Jednoczesnie nie
wskazano marki — producenta oprogramowania. Na obecnym etapie Zamawiajgcy nie
wie jakie oprogramowania otrzyma a braku tego nie mozna w zaden sposéb sanowac
bowiem informacja ta musiata by¢ wskaza¢ w momencie sktadania oferty.

e Program do archiwizacji danych — Backup Exec (bez wskazania marki — producenta
oprogramowania). Brak skonkretyzowania oferty w tym zakresie powoduje, ze
Zamawiajgcy nie wie jakie oprogramowania otrzyma a braku tego nie mozna w zaden
spos6b sanowaé bowiem informacja ta musiata by¢ wskaza¢ w momencie sktadania

oferty.



e Program do zarzadzania IT — Axence nVision wskazane oprogramowanie jest
oprogramowaniem nieistniejgcym, tj. niewystepujgcym w ofercie producenta Axence.
Oswiadczenie woli w tym zakresie jest wiec niewazne z uwagi na zaoferowanie

rozwigzania nieistniejgcego w momencie sktadania ofert.

Majgc na uwadze powyzsze — w ocenie Odwotujgcego — oferta Inet winna zostac

odrzucona jako niezgodna z warunkami zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu z pkt V lit. b petitum odwotania Suntar wskazat, ze czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na braku udostepnienia petnej tredci wyjasnien razgco niskiej
ceny oraz dokumentow dotgczonych do wyjasdnien (wskazania rowniez tytutdw zatgcznikéw),
a tym samym uznaniu zastrzezenia ustanowionego przez Inet jako uzasadnionego, stoi
w sprzecznosci z zasadg jawnosci i ustawowymi wyjatkami od tej zasady, wskazanymi
w prawie. Odwotujgcy podkreslit, Zze nalezy uwzglednié, iz podstawowg zasadg
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zasada jawno$¢ postepowania (art.
18 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku z powyzszym mozliwos¢ objecia okreslonych informacii
tajemnicg przedsiebiorstwa stanowi wyjatek i jako taki winien by¢ on stosowany Scisle.
Zasada jawnosci postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego. Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do u.z.n.k. Zgodnie
z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich os6b, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Informacje mozna zatem uznac¢ za chroniong na podstawie
przepisow u.z.n.k. wowczas, jesli spetnione sg wszystkie trzy wyzej wymienione warunki
tacznie. Jest to warunek konieczny dla skutecznego zastrzezenia jej na podstawie art. 11 ust.
2 u.z.n.k. Suntar zaznaczyt, ze stwierdzenie przez Zamawiajgcego istnienia przestanek
uznania okres$lonej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa nie mogto opiera¢ sie wytgcznie
na przekonaniu danego przedsiebiorcy (Inet) i uznaniu ztozonego uzasadnienia za zdanie
wiasne, lecz wymagato odwotania sie do obiektywnych kryteriow i poddania ich analizie
w okolicznosciach faktycznych konkretnej sprawy, w szczegdlnosci elementéw wskazanych
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Inet. Kolejno
Odwotujgcy podnidst, ze ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa podlega konkretna
wskazana informacja, nie zas dokument, w ktérym taka informacja sie znajduje. Wykonawca

Inet w ogodle nie sprecyzowat jakie informacje utajnia, wskazujgc, iz utajnia cate ztozone
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wyjasnienia wraz z wszystkimi zatgcznikami. W ocenie Suntar takie zastrzezenie jest
nieskuteczne bowiem nalezatoby sprecyzowag, czy utajnieniu podlega np. nazwa podmiotow
wspotpracujacych, zaoferowane ceny, sposéb realizacji przedmiotu umowy, wyjgtkowe
warunki realizacji itd. W tym kontekscie mozna jednoznacznie wskazaé, iz nie istniejg takie
wyjasnienia razgco niskiej ceny w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
w ktorych kazde stowo stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Brak sprecyzowania zakresu
utajnianych informacji powoduje, ze nie wykazano przestanek objecia takich informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa bowiem wszystkie przestanki powinny by¢ wykazane odrebnie
dla kazdej informacji. Co wiecej zdaniem Odwotujgcego w sposéb bezpodstawny objeto
tajemnicg dowody, ktére miaty rzekomo potwierdza¢ zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa — do takich dokumentéw w ogdle nie przediozono uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Suntar podniost, ze Inet w Zzaden sposéb nie
wykazat charakteru informacji, ani tym bardziej wartosci zastrzezonych informacji. Inet
w zaden sposob nawet nie uzasadnit dlaczego zapoznanie sie innych wykonawcow ze
ztozonymi wyjasnieniami spowodowatoby szkode po stronie Inet. Wszystkie sztampowe
wyjasnienia wskazujg na rzekomg wartos¢ know-how wykonawcy, tylko w takim celu, aby
uniemozliwi¢ innym wykonawcg kwestionowanie zaniechania odrzucenia takiej oferty.
Ponadto Odwotujgcy podnidst, Ze analogicznie brak jest podstaw do uznania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dowoddéw zatgczonych do wyjasnien, o ile jakiekolwiek dowody zostaty

przez Inet ztozone.

24 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego 27
marca 2023 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze wycofuje zarzutu z pkt V lit. a petitum odwotania

w zakresie programu do zarzgdzania IT — Axence nVision.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, a takze przedtozone dowody, usta-

lita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamo-
wienia, kwalifilkowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zama-
wiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go

do ztozenia odwotania.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie Za-

mawiajgcego zgtosit wykonawca INET sp. z 0.0. z siedzibg w Kolbuszowej (dalej: ,Przystepu-

jacy’).

Odwotanie zostalo rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéow (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie lIzba miata na uwadze tres¢ akt poste-
powania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem Il ust. 1 pkt 1.1. SWZ ,Przedmiotem zamdwienia sg dostawy

”y

dotyczace zadania pn. Projekt grantowy e-Tuchéw w ramach projektu ,Cyfrowa gmina™.

W tabeli pn. ,Tabelaryczne zestawienie cenowe wedtug etapow realizacji zamdwienia,
Etap 1 — Dostawa sprzetu serwerowego i oprogramowania” znajdujgcej sie w Formularzu
ofertowym stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ Gmina Tuchoéw zawarta kolumne ,Nazwa”

(kolumna druga) oraz kolumne ,Marka/Model/Nazwa oprogramowania” (kolumna czwarta).

Przystepujacy dla poz. nr 8 ,System operacyjny do zarzgdzania pracg w sieci
lokalnej” w kolumnie ,Marka/Model/Nazwa oprogramowania”, znajdujgcej sie w wyzej
wymienione tabeli, wpisat ,Windows Server 2022”, natomiast w odniesieniu do poz. nr 10
,Program do archiwizacji danych” — ,Backup Exec”. Ponadto w Formularzu ofertowym
wykonawca Inet oswiadczyt, co nastepuje: ,(...) 2) oferowana kwota uwzglednia cene
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z dokumentacjg zamdwienia, opisem przedmiotu
zamowienia, audytami energetycznymi, projektowanymi postanowieniami umowy, warunkami
okreslonymi w SWZ oraz pozostatymi zatgcznikami do SWZ, 3) zapoznaliSmy sie
z postanowieniami specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SWZ) oraz projektowanymi
postawieniami umowy i nie wnosimy Zzadnych zastrzezen oraz zdobyliSmy konieczne

informacje potrzebne do wiasciwego wykonania zaméwienia, 4) zawarte w specyfikacji

7



warunkéw zamowienia projektowane postanowienia umowy zostaly przez nas
zaakceptowane i zobowigzujemy sie w przypadku wybrania naszej oferty do zawarcia
umowy w miejscu i terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego (...)”. Do Formularza
ofertowego wykonawca Inet dotgczyt podpisany Szczegétowy opis przedmiotu zaméwienia
(Zatgcznik nr 4 do SW2Z).

W § 1 ust. 8 Projektu umowy do czesci 1 (Zatgcznik nr 3a do SWZ) (dalej: ,PU”)
Zamawiajgcy zawart definicje ,Systemu” okreslajgc go jako catosé¢ sprzetu i oprogramowania

skladajgca sie na przedmiot umowy.

Stosownie do tresci § 2 ust. 1, 51 6 PU ,1. Przedmiotem Umowy jest dostawa
i wdrozenie infrastruktury serwerowej oraz oprogramowania Ssystemowego wraz
z przeprowadzeniem szkoleh dla pracownikéw Urzedu Miejskiego w Tuchowie, ktora jest
realizowana w ramach projektu grantowego e-Tuchéw w ramach projektu ,,Cyfrowa Gmina”.
Szczegbtowy zakres przedmiotu Umowy okreslony zostat w SWZ, a w szczegodlnosci
w SOPZ. 5. Wykonawca o$wiadcza, ze jest swiadomy, ze celem Zamawiajgcego jest
otrzymanie produktu w postaci wdrozonego, w petni funkcjonalnego Systemu i oswiadcza, ze
wykona taki produkt. 6. Sprzet oraz pozostate elementy infrastruktury dostarczane w ramach
Umowy muszg by¢ prawidtowo dobrane dla realizacji celu ktéremu majg stuzy¢, byé
fabrycznie nowe, nieuzywane, nieuszkodzone, nieobcigzone prawami oséb trzecich oraz
nieeksponowane na wystawach lub imprezach targowych, sprawne technicznie, bezpieczne,
kompletne i gotowe do pracy, a takze spetniajgce normy bezpieczehnstwa i wymagania

techniczno-funkcjonalne zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ”.

Z kolei zgodnie z § 5 ust. 2-4 PU ,2. O gotowosci do odbioru poszczegdlnych Etapow
przedmiotu Umowy lub ich czesci Wykonawca powiadamia¢ bedzie Zamawiajgcego, ktory
wterminie 5 dni roboczych od otrzymania powiadomienia jest zobowigzany do
przeprowadzenia weryfikacji przedmiotu odbioru. Weryfikacja zostanie przeprowadzona
wspélnie przez przedstawicieli Wykonawcy i przedstawicieli Zamawiajgcego. 3. W przypadku
pomysinego wyniku weryfikacji lub testéw wstepnych Strony podpiszg protokét odbioru.
Przez pomysine wyniki weryfikacji Strony rozumiejg poprawne i nalezyte dziatanie
elementéw sprzetu oraz Oprogramowania odbieranych w ramach danego Etapu, zgodnie
z Harmonogramem realizacji projektu dostarczonym przez Wykonawce. 4. W przypadku
niepomys$inego wyniku weryfikacji przedmiotu odbioru Zamawiajgcy odméwi dokonania
odbioru i wyznaczy Wykonawcy dodatkowy, co najmniej 5-ciodniowy termin na wykonanie
przedmiotu Umowy, co nie wytgcza prawa Zamawiajgcego do naliczenia kar umownych

z tytutu zwtoki Wykonawcy w realizacji Umowy zgodnie z § 12. W takim wypadku zostanie
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sporzgdzony protokdt, w ktorym Strony opiszg stwierdzone uchybienia i wady oraz
potwierdzg dodatkowy termin wyznaczony przez Zamawiajgcego zgodnie ze zdaniem

poprzedzajagcym”.

8 marca 2023 r. Gmina Tuchoéw poinformowata wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w ramach czesci nr 1 tj. wykonawcy

INET sp. z 0.0. z siedzibg w Kolbuszowe.

13 marca 2023 r. Zamawiajagcy — w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego o udostep-
nienie ofert firm, ktére przystgpity do Postepowania wraz z catg korespondencjg Gminy Tu-
chéw z wykonawcami na etapie badania i wyboru oferty najkorzystniejszej — przekazat Sun-
tar wnioskowane dokumenty z tym, ze w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezo-
nych jako tajemnica przedsiebiorstwa, tre$¢ fragmentu pisma znajdujgcego sie w pliku pn.
2wyjasnienia rnc INET Tuchdw sig.pdf’ zostata wydrukowana, zaczerniona, a nastepnie ze-
skanowana przez Zamawiajgcego. Ponadto Gmina Tuchdw poinformowata, iz skutecznie

zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa zostaty zatgczniki do niniejszego pisma.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia lzba zwazyia, co nastepuje:

Krajowa |zba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutu z pkt V lit. a petitum odwotania odnosnie programu do zarzgdzania IT — Axence
nVision z uwagi na jego wycofanie przez Odwotujgcego na posiedzeniu niejawnym.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ,Odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy”. Z kolei stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ,lzba umarza
postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku: 1) cofniecia odwofania
(...)". W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat
Odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci Srodka ochrony prawnej. Skoro zatem
wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad
minus, nalezy uznac¢, ze Odwotujacy moze zrezygnowac¢ z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie lzby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia
odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie popiera juz zarzutu naruszenia art. 16
ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie programu do zarzgdzania IT
— Axence nVision, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato
umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem Odwotujgcego o cofnieciu

czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp jest
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obowigzek umorzenia przez lzbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanego

zarzutu.

Kolejno Izba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w zakresie zarzutu z pkt
V lit. b petitum odwotania odno$nie wyjasnien ceny razgco niskiej wykonawcy INET sp. z o.0.
Z siedzibg w Kolbuszowej wraz z zatgcznikami nr 1, 2, 3, 6, 8 i 9 z uwagi na ich bez-
skuteczne zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa, natomiast w pozostatym zakresie

odwotanie podlegato oddaleniu.

Tytutem wstepu nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

przejrzysty i proporcjonalny.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...);

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia; (..)".

W mys$l art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp ,1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5”.

Stosownie do brzmienia art. 11 ust. 2 u.z.n.k. ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczag, ktére jako cato$¢ lub w szczegdinym
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 informacji lub rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Majg na uwadze wyzej wymienione przepisy Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze
nie potwierdzit sie zarzut z pkt V lit. a petitum odwotania w zakresie podtrzymanym przez

Odwotujgcego. Nalezy zauwazy¢, ze przedmiotowy zarzut sprowadza sie do twierdzenia, ze
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wykonawca Inet nie sprecyzowat swojej oferty odnosnie ,Systemu operacyjnego do zarza-
dzania pracg w sieci lokalnej” (poz. nr 8 w ,Tabelarycznym zestawieniu cenowym wedtug
etapow realizacji zamowienia, Etap 1 — Dostawa sprzetu serwerowego i oprogramowania”)
oraz ,Programu do archiwizacji danych” (poz. nr 10 w ,Tabelarycznym zestawieniu cenowym
wedtug etapéw realizacji zamowienia, Etap 1 — Dostawa sprzetu serwerowego i oprogramo-
wania”). Suntar podniést co do ,Systemu operacyjnego do zarzgdzania pracg w sieci lokal-
nej’, ze Przystepujacy nie wskazat petnej nazwy oprogramowania oraz marki — producenta
oprogramowania. Z kolei odnoszac sie do ,Programu do archiwizacji danych” Odwotujgcy
zaznaczyt, ze Inet nie okreslit marki — producenta oprogramowania. Powyzsze miato w oce-
nie Suntar swiadczy¢ o tym, ze oferta Inet winna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z wa-
runkami zaméwienia. Z zaprezentowanym przez Odwotujgcego stanowiskiem nie sposéb sie
jednak zgodzi¢.

Tytutem wstepu zasadnym jest podkreslenie, ze odrzucenie oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze mieé¢ miejsce wytgcznie w przypadku, kiedy tres¢ oferty,
rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawartos¢ merytoryczna oferty), nie odpo-
wiada warunkom zamowienia opisanym lub okreslonym w dokumentach zamdwienia w od-
niesieniu do przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego realizacji. (zob. M. Jaworska [w:] Pra-
wo zaméwieh publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2022). Zastosowanie wobec oferty art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wymaga wiec wskazania przez zamawiajgcego z jakimi ustalonymi
elementami dokumentacji postepowania oferta jest niezgodna. Odrzucenie oferty na tej pod-
stawie stanowi bowiem szczegdlny przypadek dysonansu pomiedzy trescig oferty (ktorej
integralng czes¢ stanowig udzielone przez wykonawce wyjasnienia) i brzmieniem dokumen-
tacji postepowania. Punktem wyjscia dla stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SWZ jest
wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji postepowania sporzgdzo-
nej w danym postepowaniu, ktéra od momentu jej udostepnienia jest wigzgca. Koniecznym
jest podkreslenie, ze orzecznictwo lzby i sgdéw powszechnych stoi na stanowisku, iz roz-
strzygajagce znaczenie ma literalne brzmienie SWZ. Dokumentacja sporzadzona w postepo-
waniu powinna by¢ rozumiana w sposob Scisty — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz
realizacje naczelnych zasad zamowien publicznych wyrazonych w art. 16 ustawy Pzp, za-
chowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci
postepowania - tak, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien skut-
kujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert (tak: Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 21 marca 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 543/22).

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy zasadnym jest wska-
zanie, ze Zamawiajgcy nie wymagat podania w tabeli pn. ,Tabelaryczne zestawienie cenowe

wedtug etapéw realizacji zamowienia, Etap 1 — Dostawa sprzetu serwerowego i oprogramo-
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wania” — do ktorej referuje Suntar formutujgc zarzut odwotania — wyczerpujgcego opisu po-
szczegolnych elementdow zaméwienia. Jak bowiem stusznie wskazata Gmina Tuchow
w odpowiedzi na odwotanie za pozbawiong relewantnych podstaw i nadinterpretacje Odwo-
lujgcego nalezy uznac twierdzenie, jakoby przez zapis w kolumnie czwartej rzeczonej tabeli
pn. ,Marka/Model/Nazwa oprogramowania” Zamawiajgcy zgdat podania w zakresie do kaz-
dego wymaganego elementu zamoéwienia wszystkich powyzszych informacji, tj. i marki,
i modelu i nazwy oprogramowania. W tym zakresie lzba podzielita argumentacje Zamawiajg-
cego wyrazong w pkt 12 odpowiedzi na odwotanie, przyznajgc tym samym racje Gminie Tu-
chéw, iz ukosnik (/) zastepuje w tekscie spéjnik albo, ktéry oznacza tzw. alternatywe wyklu-
czajgca, czyli dysjunkcje. Inet postugujgc sie zatem odnosnie ,Systemu operacyjnego do
zarzadzania pracg w sieci lokalnej” nazwg oprogramowania tj. ,Windows Server 2022” oraz
w przypadku ,Programu do archiwizacji danych” — nazwg ,Backup Exec” w zaden sposob,
ani w zadnym zakresie nie uchybit postanowieniom tak SWZ jak i ustawy Pzp. Co wiecej,
odnosnie twierdzenia Odwotujgcego, zgodnie z ktérym Inet w zakresie ,Systemu operacyj-
nego do zarzgdzania pracg w sieci lokalnej” winien byt wskaza¢ petng nazwe oprogramowa-
nia zasadnym jest zauwazenie, iz z analizy tresci dokumentéw zamodwienia, w tym
w szczegolnosci majgc na uwadze ,Tabelaryczne zestawienie cenowe wedtug etapow reali-
zacji zaméwienia, Etap 1 — Dostawa sprzetu serwerowego i oprogramowania”, brak jest pod-
staw do uznania, ze Gmina Tuchoéw zgdata wskazania edycji czy tez wersji zaoferowanego
oprogramowania. Majgc na uwadze okolicznosci faktyczne rozpoznawanej sprawy nalezy
zauwazy¢, ze stwierdzenie niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia nie moze wynikac
wytgcznie z oczekiwanego przez Odwotujgcego sposobu rozumienia dokumentacji postepo-
wania, ktérego nie ujawniono wprost w tresci SWZ. Aby odrzucenie oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp bylo zasadne konieczne jest bowiem wskazanie konkretnej nie-
zgodnosci pomiedzy ofertg wykonawcy a jednoznacznie ustalonymi warunkami zamowienia.
Niezaleznie od powyzszego wymaga podkreslenia, ze Inet oswiadczyt w Formularzu
ofertowym, ze oferowana przez niego kwota uwzglednia cene wykonania przedmiotu zamé-
wienia zgodnie z dokumentacjg zamodwienia, opisem przedmiotu zamodwienia, audytami
energetycznymi, projektowanymi postanowieniami umowy, warunkami okreslonymi w SWZ
oraz pozostatymi zatgcznikami do SWZ oraz dotgczyt do oferty podpisany Szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia stanowigcy Zatgcznik nr 4 do SWZ (dalej: ,SOPZ”). Tym samym
Przystepujacy zaakceptowat warunki zamowienia opisane w szczegdlnosci w SOPZ, a takze
PU, ktérej celem jest otrzymanie przez Gmine Tuchdéw produktu w postaci wdrozonego,
w peftni funkcjonalnego Systemu, ktérego poprawnos¢ zostanie ostatecznie zweryfikowana
przez Zamawiajgcego w wyniku weryfikacji/testébw przeprowadzonych w ramach procedury
odbiorowej (§ 2 ust. 5-6 w zw. z § 5 ust. 2-4 PU). Dodatkowo koniecznym jest zauwazenie,

ze zardbwno Zamawiajacy jak i Przystepujgcy podczas rozprawy podniesli, iz zgodnos¢ zao-
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ferowanych oprogramowan z wymaganiami postawionymi przez Gmine Tuchéw w dokumen-
tacji zamoéwienia zostata przez Inet potwierdzona w wyjasnieniach dotyczgcych razgco ni-
skiej ceny z dnia 1 marca 2023. r., do ktérych Przystepujgcy dotgczyt oferty dostawcow ,Sys-
temu operacyjnego do zarzgdzania pracg w sieci lokalnej” oraz ,Programu do archiwizacji
danych”. Izba wzieta pod uwage w szczegdlnosci stanowisko Zamawiajgcego odnosnie ,Sys-
temu operacyjnego do zarzgdzania pracg w sieci lokalnej”’, zgodnie z ktérym biorgc pod
uwage wszystkie dokumenty ztozone w Postepowaniu Gmina Tuchéw nie miata podstaw do
uznania, ze zaoferowane oprogramowanie nie spetnia warunkéw zamowienia postawionych
w dokumentach zamdéwienia, a w konsekwencji do odrzucenia oferty Intel na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie z kolei do zarzutu z pkt V lit. b petitum odwotania dotyczgcego zanie-
chania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia informacji objetych tajemnicg przedsiebior-
stwa w wyjasnieniach razgco niskiej ceny oraz dowodach do nich zatgczonych Izba wskazuje
Co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze jawno$¢ postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien
publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, a ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okre$lonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktdérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw u.z.n.k., jezeli
wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Aby
zatem okre$lone informacje mogty zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, muszg
w stosunku do nich zosta¢ spetnione tgcznie nastepujace warunki: po pierwsze — majg dla
przedsiebiorstwa charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jeszcze inny
cechujgcy sie wartoscig gospodarcza, po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, po trzecie — ze uprawniony
do korzystania z nich lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba wskazuje, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
fundamentalnej zasady jawnoséci postepowania o zamodwienie publiczne, powinno byc¢
interpretowane $cisle. W tym miejscu nalezy nadmieni¢, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie
dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci,

powinni mie¢ swiadomo$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
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okreslonym przepisami o zamodwieniach publicznych. Transparentnosé takich postepowan
pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze
moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg
wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Zauwazenia rowniez wymaga, ze nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do
zastrzezenia okreslonych informacji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stad, wykonawcy
nie powinni naduzywac¢ tego narzedzia i ogranicza¢ jego wykorzystanie do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode
w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji, zas z perspektywy
zamawiajgcego — powinny by¢ badane z wyjgtkowg starannoscig. Zamawiajgcy przychylajgc
sie z kolei do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokonac¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta
odnosnie charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta
nie moze odbyC sie wylgcznie przez bezkrytyczne przyjecie wyjasnien danego wykonawcy,
ale powinna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna
zweryfikowa¢ prawdziwos$é subiektywnych twierdzen wykonawcy (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 kwietnia 2023 r. o sygn. akt KIO 599/23, KIO 619/23, KIO 622/23).
Zamawiajgcy W toku prowadzonego przez siebie postepowania ma zatem oceni¢, czy
wykonawca sprostat obowigzkowi wykazania przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, o ktorym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Przy czym uzyte
przez ustawodawce sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza
co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddéw objecia tajemnica
przedsiebiorstwa. Z pewnoscig za owo ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogodine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, zgodzi¢ sie nalezy
z Odwotujgcym, ze wykonawca Inet, nie dokonat skutecznego zastrzezenia informaciji
zawartych w wyjasnieniach ceny razgco niskiej jak i w przedtozonych na ich potwierdzenie
dowodach stanowigcych zatgczniki nr 1, 2, 3, 6 i 8, a ocena skutecznosci zastrzezen
dokonana przez Zamawiajgcego byta w tym zakresie powierzchowna. Ponadto w sposéb
bezpodstawny objeto tajemnicg przedsiebiorstwa réwniez dokument majgcy potwierdzaé
zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa — przyktadowa umowa o zachowaniu

poufnosci (zatgcznik nr 9 do wyjasnien).
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Przede wszystkim zasadnym jest podkreslenie, ze okolicznos¢, iz konkurencyjni
wykonawcy mogliby poznaé sposob, w jaki Przystepujacy skalkulowat cene oferty na
potrzeby tego konkretnego postepowania nie przesgdza jeszcze o tym, ze doszioby do
zagrozenia jego intereséw i zmniejszenia przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na
danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod realizacji
zamowienia przez swoich konkurentow. Przystepujgcy musiatby wykazaé, dlaczego wiasnie
poznanie przez wykonawcow danych zawartych w tresci wyjasnien ceny razgco niskiej
skladanych na potrzeby tego Postepowania i pod jego wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego miatoby spowodowaé umniejszenie przewagi konkurencyjnej w innych
postepowaniach i z czego powyzsze miatoby wynikac. lzba nie przeczy, Zze potencjalnie
w zaleznosci od okolicznoéci danej sprawy kalkulacja ceny oferty moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, ale pod warunkiem, ze ma ona unikalny, autorski charakter i posiada
elementy jg wyrozniajgce na tle typowo stosowanych metodologii. W okolicznosciach
faktycznych rozpoznawanej sprawy nie zostato wykazane, aby zastosowana przez Inet
metoda wyceny byta szczegdlna, wiasciwa tylko dla Przystepujacego i aby dawata mu
przewage na rynku. W zakresie pozostatych dowodow ztozonych na potwierdzenie
zaoferowanej ceny lzba uznata, ze wylgcznie zatgczniki nr 4, 5, i 7 do wyjasnien razgco
niskiej ceny zostaty zasadnie utajnione. W przypadku tych konkretnych ofert dostawcéw
Przystepujacy w sposéb wystarczajgcy wywigzat sie z obowigzku wykazania poufnego
charakteru informacji zawartych w ofertach uzyskanych w ramach relacji handlowych

taczacych go z tymi kontrahentami.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3w zw. z § 5 pkt
1i 2 lit. a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie

szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

PrzewodniczacCy: .......cccoooiiiiiiii
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