Sygn. akt: KIO 1993/13
WYROK
Zz dnia 2 wrzesnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2013 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2013 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum: Comarch
Polska S.A. (Lider), Premium Technology Polska Sp. z 0.0. Sp. komandytowa (Partner),
z siedzibg dla Lidera w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Ministra Finansow, ktérego reprezentuje Dyrektor Izby Celnej w Toruniu,

przy udziale wykonawcy INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym:

a) odtajnienie czes¢ pisma stanowigcego wyjasnienia Przystepujacego z dnia 30 lipca
2013 roku w punkcie oznaczonym numeracjq Il — wyjasnienie tresci oferty w zakresie
wymagania TR_ZPT_8 oraz IV — uzasadnienie zastrzezenia, a takze odtajnienie
czesci pisma stanowigcego wyjasnienia Przystepujacego z dnia 31 lipca 2013 roku,



str. 2 i 3 od akapitu drugiego zawierajacego uzasadnienie zastrzezenia informacji
jako tajemnica przedsiebiorstwa;

b) odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
z powodu niegodnosci tresci tej oferty z trescig SIWZ w zakresie wymagania
oznaczonego w SIWZ TR_ZPT_8 z uwzglednieniem okolicznosci wynikajacych

z uzasadnienia orzeczenia;
c) w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego — Ministra Finanséw, ktérego
reprezentuje Dyrektor Izby Celnej w Toruniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:
Comarch Polska S.A. (Lider), Premium Technology Polska Sp. z o.0.
Sp. komandytowa (Partner), z siedziba dla Lidera w Krakowie tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego — Ministra Finansow, ktérego reprezentuje Dyrektor
Izby Celnej w Toruniu na rzecz Konsorcjum: Comarch Polska S.A. (Lider),
Premium Technology Polska Sp. z 0.0. Sp. komandytowa (Partner), z siedziba
dla Lidera w Krakowie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1993/13

Uzasadnienie

W dniu 16 sierpnia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
przepiséw art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
Zamowien Publicznych (t.j. Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 roku, poz. 907; dalej jako ,ustawa
Pzp”), odwotanie ztozyli wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum - Comarch Polska S.A. (lider konsorcjum) oraz Premium Technology Polska Sp.
z 0.0. Sp. komandytowa (cztonek konsorcjum) z siedzibg dla lidera w Krakowie.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na ,zaprojektowanie, realizacje, dostawe, wdrozenie
i utrzymanie Systemu TestReg" (nr sprawy 430000-ILGW-253-4/13) przez Zamawiajgcego
Ministra Finansow, ktérego reprezentuje Dyrektor Izby Celnej w Toruniu. Ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej TED z dnia
29.05.2013 r., pod numerem 2013/S 102-174592.

Odwotanie wniesiono od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu polegajacej na wyborze oferty Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzibg
w Warszawie (dalej ,Ingrifo” lub ,Przystepujacy”) jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze
oferta Ingrifo powinna zosta¢ odrzucona, a jako oferta najkorzystniejsza powinna zostac
wybrana oferta Odwotujacego;
2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty Ingrifo na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, pomimo iz tres¢ oferty Ingrifo nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”);
3. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez Zamawiajgcego jako niejawne wezwania/wezwan skierowanych do Ingrifo jak
i zastrzezonych przez Ingrifo jako niejawnych wyjasnien tresci oferty Ingrifo bedacych
odpowiedziami na wezwanie/wezwania Zamawiajgcego (zastrzezonych jako informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa), pomimo ze informacje zawarte w zastrzezonych
dokumentach/wyjasnieniach/oswiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
4, zaniechania czynnosci, do ktoérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania wyboru oferty ziozonej przez Odwotujacego jako oferty
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najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujacy nie podlega wykluczeniu, jego oferta nie podlega
odrzuceniu, a jednoczesnie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle postawionych kryteriéw
oceny ofert.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu:
1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;
2. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
ztozonej przez Ingrifo jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta Ingrifo powinna
zostac odrzucona, a takze zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego z uwagi,
iz Odwotujacy nie podlega wykluczeniu, oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu
i powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza;
3. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Ingrifo, pomimo iz tres¢ oferty Ingrifo nie odpowiada tresci SIWZ;
4. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1,
ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez Zamawiajgcego jako niejawne wezwania/wezwan skierowanych do Ingrifo jak
i zastrzezonych przez Ingrifo jako niejawnych wyjasnien tresci oferty Ingrifo bedacych
odpowiedziami na wezwanie/wezwania Zamawiajacego (zastrzezonych jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), pomimo ze informacje zawarte w zastrzezonych
dokumentach/wyjasnieniach/oswiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i:
1. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia wyboru oferty Ingrifo jako oferty

najkorzystniejszej;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

3. nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty Ingrifo na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp;

4. nakazanie Zamawiajacemu, aby odtajnit (ujawnit) zastrzezone przez Zamawiajgcego

jako niejawne wezwania/wezwan skierowanych do Ingrifo jak i zastrzezone przez Ingrifo jako
niejawnych wyjasnien tresci oferty Ingrifo bedacych odpowiedziami na wezwanie/wezwania
Zamawiajgcego (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa),
a takze nakazanie Zamawiajagcemu, aby zawiadomit Odwotujacego o odtajnieniu
(ujawnieniu)  dokumentow/wyjasnien/oswiadczen  oraz  udostepnit  Odwotujgcemu
dokumenty/wyjasnienia/ oswiadczenia;



5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego
jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Odwotujacy ztozyt oferte w postepowaniu a w dniu 7
sierpnia 2013 r. otrzymat mailem i faksem od Zamawiajgcego pismo - ,Zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty Ingrifo jako
oferty najkorzystniejszej. Na drugim miejscu uplasowata sie oferta Odwotujgcego.

1. Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Ingrifo, pomimo iz tres¢ oferty Ingrifo nie
odpowiada tresci SIWZ. W ofercie nie wykazano spetnienia wymagan SIWZ w zakresie
mozliwosci dostepu do funkcji zaoferowanych narzedzi z poziomu przeglagdarek WWW
uzywanych przez Zamawiajgcego, w tym co najmniej: Mozilla FireFox wersja 3.6 lub
nowszej, Microsoft Internet Explorer wersja 7 lub nowszej, na systemach operacyjnych
z rodziny Windows oraz Linux, tj. wymagania TR_ZPT_8 w Zataczniku nr 2 do SIWZ - Opis
Przedmiotu Zamdwienia na stronie 15. Zamawiajacy jednoczesnie wymagat przedstawienia
przez Wykonawce w ofercie: wykazu oferowanego oprogramowania (licencji/sublicencii)
zgodnie z Rozdziatem X ust. 2 pkt 5 SIWZ.

Z wykazu oferowanego oprogramowania (licencji/sublicencji) zamieszczonego
w ofercie Ingrifo wynika, ze zaoferowanymi narzedziami sg narzedzia:
. HP Quality Center (poz. 2, 5 6 tabeli na str. 6 oferty Ingrifo)
. NetlQ SecurelLogin 7.0.1 (poz. 11 tabeli na str 6 oferty Ingrifo)
Zgodnie z wymaganiem TR_ZPT_8 narzedzia te muszg zaréwno po stronie klienta oraz
serwera wspiera¢ systemy operacyjne rodziny Windows i Linux oraz przegladarki Mozilla
Firefox i Microsoft Internet Explorer. Brak petnego wsparcia oznacza brak mozliwosci
dostepu do funkcji zaoferowanych narzedzi z poziomu przegladarek WWW uzywanych przez
Zamawiajacego, w tym co najmniej: Mozilla FireFox wersja 3.6 lub nowszej, Microsoft
Internet Explorer wersja 7 lub nowszej, na systemach operacyjnych z rodziny Windows oraz
Linux.

Zgodnie z dokumentacjg producentow zaoferowanych przez Ingrifo narzedzi,
oprogramowanie to nie spetnia tych wymagan:
Narzedzia NetlQ SecurelLogin pracuja jedynie na systemach operacyjnych rodziny Windows
(z informacji dostepnych na stronie internetowe;j:

https://www.netig.com/products/securelogin/technical-information/).

Narzedzia HP Quality Center po stronie stacji klienta posiadaja wsparcie jedynie dla
systemow operacyjnych z rodziny Windows oraz przegladarki Microsoft Internet Explorer. Ze
strony producenta tego oprogramowania wynika bezposrednio brak wsparcia dla systeméw
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rodziny Linux oraz innych przegladarek niz Microsoft Internet Explorer. Informacje na ten
temat sg powszechnie dostepne na stronie internetowej: hitps:/hpln.hp.com/page/alrn-qgc-

enterprise-technical-specifications/.

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze nie jest mozliwe spetnienie przez zaoferowane
przez Ingrifo oprogramowanie HP Quality Center wskazanego wymagania SIWZ poprzez
wykorzystanie komponentow typu Open |E Tab (http:/ietab.mozdev.org/). Zgodnie
z dokumentacjg ze strony producenta komponentu IE Tab (http://ietab.mozdev.org/), przy
wykorzystaniu komponentu IE Tab dostep do funkcji wspomnianych narzedzi HP Quality
Center nadal odbywa sie jedynie z poziomu przegladarki Microsoft Internet Explorer na
systemie operacyjnym z rodziny Windows. Komponent (rozszerzenie) ten powoduje jedynie,
ze zaktadka przegladarki Microsoft Internet Explorer wywotywana jest z poziomu
przegladarki Mozilla FireFox. W systemie operacyjnym nadal musi by¢ wiec zainstalowana
przegladarka Microsoft Internet Explorer, ktéra pracuje jedynie na systemach operacyjnych
rodziny Windows. Po odinstalowaniu przegladarki Microsoft Internet Explorer funkcja nie
bedzie dostepna, gdyz w rzeczywistosci przedmiotowe narzedzia sg uruchamiane
z wykorzystaniem tej przegladarki. Tak wiec wymaganie w zakresie dostepu do funkciji
zaoferowanych narzedzi poprzez przegladarke WWW Mozilla FireFox oraz dostepu do
funkcji zaoferowanych narzedzi na systemach operacyjnych z rodziny Windows oraz Linux
nie moze by¢ spetnione.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z zamieszczonym w formularzu ofertowym
Ingrifo na stronie 6 oferty wykazie oferowanego oprogramowania (licencji/sublicencji) brak
jest wskazania dodatkowych komponentow typu IE Tab lub innych rozszerzeh.

Zgodnie z analizg zrodet na stronach HP oraz Microsoft, produkt HP Quality Center
uzywa technologii Microsoft ActiveX, dostepnej tylko w srodowisku Windows oraz
przegladarce Internet Explorer. Uniemozliwia to prace z produktem w srodowiskach Linux
oraz Windows z innymi przegladarkami. Uniemozliwia to takze implementacje dedykowanych
komponentow stworzonych przez wykonawce w ramach wdrozenia, poniewaz technologia, w
ktorej zostat stworzony produkt HP Quality Center nie istnieje na wymagane w SIWZ
platformy (Firefox na Windows i Linux oraz na sam system operacyjny Linux). Zrédta :
https://www.netig.com/products/securelogjn/technical-information/

https://hpln.hp.com/page/alm-qc-enterprise-technical-specifications

2 W przypadku zarzutu niespetnienia wymagan SIWZ w zakresie braku mozliwosci
definiowania wymagan w postaci tekstu, modelowania przypadkéw uzycia wskazano, ze

Zamawiajacy w Zataczniku nr 2 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia na stronie 15



zawart wymaganie TR_ZPT_15: Modut ZPT pozwala na definiowanie wymagan w postaci
tekstu, modelowania przypadkéw uzycia.

Z wykazu oferowanego oprogramowania (licencji/sublicencji) zamieszczonego
w ofercie Ingrifo na stronie 6 wynika, ze zaoferowanymi narzedziami sg jedynie narzedzia:
HP Quality Center z dodatkiem HP QC Addl Req Mgt (poz. 6, wykaz licencji). Ingrifo nie
oferuje rozszerzenia BluePrint, ktére pozwala na modelowanie przypadkéw uzycia, (zrodto -
http ://h20229. www2 ,hp. com/partner/directorv/ax/ ca/blueprints vs-blueprint-requirements-
center.html ). Oferowane przez Ingrifo oprogramowanie zawiera jedynie dodatek HP QC
Addl Regs Mgmt Site SW E-LTU do produktu HP Quality Center, pozwalajacy na prace z
wymaganiami tylko i wytacznie na poziomie tekstu. Oferowane narzedzie nie pozwala
natomiast na modelowanie przypadkéw uzycia (diagram), a jedynie na zapis przypadkéw
uzycia w postaci tekstu oraz dotgczanie obrazkéw co w zadnym razie nie spetia
przedmiotowego wymagania SIWZ.

Zgodnie z wymaganiem TR_ZPT_15 oraz jego uszczegétowieniem w wyjasnieniach
SIWZ z dnia 19 czerwca 2013 w punkcie 2, narzedzie musi posiada¢ mozliwos¢ definiowania
wymagan w postaci tekstu oraz modelowania przypadkéw uzycia w postaci diagraméw.

W przypadku oferowanego przez Ingrifo produktu HP Quality Center wraz
z dodatkiem HP QC Addl Regs Mgmt (poz tabeli 6.) nie ma mozliwosci modelowania
przypadkow uzycia, a jedynie dotgczanie obrazkéw co nie spetnia wymagania.

3. Odwotujacy zaznaczyt, ze Zamawiajacy wzywat Ingrifo do wyjasniania tresci oferty,
a Ingrifo takich wyjasnien udzielato. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajacego pismem
z dnia 7 sierpnia 2013 roku o udostepnienie miedzy innymi tresci tych
dokumentdéw/wyjasnien/oswiadczen, ale Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu tylko czesc
,korespondencji” z Ingrifo w zakresie wskazanym w protokole z dnia 9 sierpnia 2013 r.
z czynnosci udostepnienia do wgladu i wykonania fotokopii protokotu z postepowania.
Zamawiajacy udostepnit Odwotujacemu wezwanie z dnia 26 lipca 2013 skierowane
do Ingrifo do ztozenia wyjasnien tresci oferty - odpowiedz Ingrifo (prawdopodobnie z dnia 30
lipca 2013 r.) nie zostata natomiast udostepniona Odwotujacemu. Zamawiajacy ustnie
odmowit udostepnienia z uwagi na utajnienie tresci tych wyjasnien przez Ingrifo. Wedtug
wiedzy Odwotujgcego uzyskanej od Zamawiajagcego w dniu 9 sierpnia 2013 roku,
Zamawiajgcy po otrzymaniu pierwszej odpowiedzi od Ingrifo (na wezwanie z dnia 26 lipca
2013 r.) zwracat sie o kolejne wyjasnienia do tej firmy (prawdopodobnie w dniu 30 lipca 2013
r.), ale nie udostepnit tego pisma Odwotujacemu. Zamawiajacy ustnie odmowit z uwagi na
fakt, ze przedmiotowe pismo zawiera ,cytaty” z ,pierwszych” wyjasnien Ingrifo. W odpowiedzi
na to kolejne wezwanie Zamawiajgcego, Ingrifo ziozyto wyjasnienia (prawdopodobnie
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pismem z dnia 31 lipca 2013 r.), ale ich tres¢ réwniez nie zostata udostepniona
Odwotujgcemu. Odwotujacy podnosit, ze tres¢ wszystkich (zarowno tych o ktérych
Odwotujacy ma wiedze jak i jej nie ma) wezwahn Zamawiajacego jak i tres¢ wszystkich
wyjasnien sktadanych przez Ingrifo powinna zosta¢ udostepniona przez Zamawiajacego,
a zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) [ udostepnienia tych
dokumentéw/wyjasnien/oswiadczen  narusza  przepisy ustawy Pzp. Tres¢ tych
dokumentoéw/wyjasnien/oswiadczenn nie stanowi bowiem tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy jak i Ingrifo nie wykazato zasadnosci zastrzezenia informacji tajemnica
przedsiebiorstwa (spetnienia wymagan z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji).

W szczegdlnosci zwrécono uwage na to, ze Ingrifo w swoje ofercie zastrzegto jako
tajemnice przedsiebiorstwa jedynie ,wykaz referencji” i ,wykaz os6b”. Pozostata czes¢ oferty
jest jawna. Zastrzezenie czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 8 ust 3
ustawy Pzp musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert. W szczeg6lnosci nalezy
wskaza¢, ze jawny jest w ofercie Ingrifo ,wykaz oferowanego oprogramowania
(licencji/sublicencji), ktérego dotyczyta korespondencja Zamawiajacego z Ingrifo.
Wyjasnienia dotyczace czesci jawnej oferty tez wiec powinny by¢ jawne. Nawet gdyby
uznaé, ze wyjasnienia te (jak i wezwanie/wezwania Zamawiajacego) zawierajg informacje,
ktérych nie ma w czesci jawnej oferty to tez nie powinny by¢ utajnione z uwagi na brak
stosownego zastrzezenia przez Ingrifo ztozonego w dacie sktadania ofert. Zamawiajacy jak
i Ingrifo nie wykazato réwniez, ze charakter tych informacji pozwala na ich utajnienie jak i nie
wykazato podjecia w stosunku do nich niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci.
Zamawiajacy razaco naruszyt przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzpw zwigzku z naruszeniem art. 8
ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez Zamawiajacego jako niejawne wezwania/wezwan skierowanych do
Ingrifo jak i zastrzezonych przez Ingrifo jako niejawnych wyjasnien tresci oferty Ingrifo
bedacych odpowiedziami na wezwanie/wezwania Zamawiajacego (zastrzezonych jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), pomimo ze informacje zawarte
w zastrzezonych dokumentach/wyjasnieniach/oswiadczeniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp zatgczniki do protokotu udostepnia
sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. W przepisie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp

ustanowiona zostata zasada, ze postepowanie o udzielenie zamoOwienia jest jawne.

8



Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy).
Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zamieszczong w art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”
Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, iz za takg tajemnice moze by¢ uznana okreslona

informacja (wiadomosc¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,
ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytacza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktéore mozna uzyskaé¢ w zwykiej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (1j. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomosc) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawod
sq zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej droga zwykta i dozwolona.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatah
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

W ocenie Odwotujacego dokonane przez Zamawiajacego i Ingrifo zastrzezenia
oswiadczen/wyjasnien/dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest

bezpodstawne. Zawarte w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
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w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Ingrifo nie dokonato tez
w terminie skiadania ofert zastrzezenia tych tresci. W zwigzku z powyzszym zgodnie z
uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP 74/05)
powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajacy naruszyt
wiec przepisy ustawy Pzp.

Odnosnie ciezaru dowodu w orzeczeniu o sygn. akt: KIO 2079/10 Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje.
Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego, iz ciezar ten spoczywa wykonawcy, ktory
zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnidst w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajacego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat
przewidziane ustawg dziatania zmierzajagce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji.”

Nalezy stwierdzi¢, ze dziatania Zamawiajacego i Ingrifo zmierzajg nie do ochrony
faktycznej tajemnicy przedsiebiorstwa, ale do uniemozliwienia innym wykonawcom
ewentualnej weryfikacji dokumentow/oswiadczen/wyjasnien sktadanych w przedmiotowym
postepowaniu.

W zdaniu koncowym Odwotujacy zaznaczyt, ze ma prawo do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, co oznacza, ze ma
interes w uzyskaniu zaméwienia. Odwotujacy ztozyt oferte i ubiega sie o przedmiotowe
zamoOwienie. W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Odwotujacy
ponidst szkode, gdyz jego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza - pomimo iz jest
taka ofertg. Czynnosci i zaniechania Zamawiajacego bezpodstawnie uniemozliwiajg wybor
oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej. Naruszenie przepisbw ustawy przez
Zamawiajgcego uniemozliwia Odwotujagcemu uzyskanie zaméwienia. Odwotujacy nie moze
wiec osiggna¢ korzysci (zysku), ktére Odwotujacy zamierzat osiggna¢é w wyniku realizacji
zamowienia.

Ponadto gdyby Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy i odtajnit (ujawnit)
i udostepnit Odwotujacemu zastrzezone przez Zamawiajagcego jako niejawne
wezwania/wezwan skierowanych do Ingrifo jak i zastrzezone przez Ingrifo jako niejawne
wyjasdnienia tresci oferty Ingrifo bedace odpowiedziami na wezwanie/wezwania
Zamawiajgcego (zastrzezone jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa),
Odwotujgcy miatby mozliwosé zweryfikowania ich prawidtowosci, co zwiekszytoby szanse
Odwotujgcego na wykazanie, iz oferta Ingrifo nie odpowiada tresci SIWZ, a wiec réwniez
zwiekszytoby szanse Odwotujacego na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Wskazane
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w odwotaniu naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy ma istotny wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego bezpodstawnie uniemozliwiajg wybor oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania. Odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajacym z art. 182 ust. 1
pkt 1) ustawy Pzp. Wpis od odwotania w odpowiedniej wysokosci zostat w terminie uiszczony
na rachunek UZP.

W dniu 22 sierpnia 2013 roku, odpowiadajac na wezwanie Zamawiajacego z dnia 19
sierpnia 2013 roku, do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie
Zamawiajacego wykonawca Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie,
wskazujac, ze posiada iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do
kidrej przystepuje, poniewaz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
w postepowaniu. Uwzglednienie odwotania uniemozliwi mu wiec uzyskanie zamowienia.
Przystepujacy wnosit 0 oddalenie odwotania w cato$ci.

Kopia przystgpienia przekazana zostata Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu,
a przystapienie uznano za skuteczne.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktére przedstawit

argumentacje, jego zdaniem przemawiajgcq za oddaleniem odwotania w catosci.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, wezwan Zamawiajacedqo oraz wyjasnien ztozonych przez

Przystepujacego, dokumentdéw zlozonych przez Strony i Uczestnika postepowania

wiaczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron oraz

Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazytl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
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Odwotujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejsza. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze Odwotujacy w odwotaniu prawidtowo przedstawit stan faktyczny
zaistnialy w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, w tym w prawidtowym
brzmieniu przytoczyt postanowienia SIWZ w zakresie wymagan ustalonych przez
Zamawiajacego dla systemu zamawianego w postepowaniu. Wtasciwie opisane w odwotaniu
zostaty dokumenty znajdujace sie w ofercie Przystepujacego oraz dokumenty ztozone przez

tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba zwazyta, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie, poniewaz potwierdzita sie cze$¢ z zarzutédw przedstawiona w odwotaniu
dotyczaca niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ oraz nieuprawnionego
nieudostepnienia czesci dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
W sposOb nieuprawniony zastrzezonej przez Przystepujacego jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego w toku postepowania przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust.
3 zdanie drugie ustawy Pzp, w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Izba uznata w czesci za zasadny.

Istotg sporu byto, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa walor
ten istotnie posiadaja.

Co do kwestii natury ogdlnej, zwazy¢ nalezy iz zasada jawnosci postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego jest generalng i naczelng zasada zaméwien
publicznych, zas wszelkie wyjatki od niej winny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, ostrozny
i uzasadniony obiektywnymi okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci
postepowania obejmuje wszelkie zainteresowane podmioty, a wiec jest zasada erga omnes.
Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego powinni liczy¢ sie
z okolicznoscig, iz ich oferty co do zasady beda jawne, w szczeg6Inosci w zakresie, w jakim
beda podlegaty ocenie w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci
oferowanego sSwiadczenia z wymaganiami podmiotu Zamawiajagcego oraz w ramach
kryteriow oceny ofert. W tym zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych
wykonawcow ale réwniez dla kazdego zainteresowanego. Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 2
ustawy Pzp Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy
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Pzp przewiduje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane. Wykonawca nie moze przy tym zastrzec
informacji dotyczacych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania
zamoOwienia, okresu gwarancji i warunkoéw ptatnosci zawartych w ofercie (art. 86 ust. 4
ustawy Pzp).

Realizacja wyjatkéw od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczego6lnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. z 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Definicja
legalna tajemnicy przedsiebiorstwa zostata okreslona w art. 11 ust. 4 ww. ustawy, ktéry
stanowi, ze: ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci”.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” zawartej w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, iz za takag tajemnice moze by¢ uznana
okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Zatem, wuznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikow o charakterze obiektywnym”.

Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom prawo do ochrony informacji spetniajacych
kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym moga oni zgodnie z uregulowaniami art. 8
ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci
jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng uznania danej informacji za podlegajaca ochronie
jest jej charakter oraz przedsiebrane przez wykonawce czynno$ci zmierzajace do jej ochrony
i zachowania jej poufnego charakteru.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajacy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajacego poczynionego przez wykonawcow zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
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roku, sygn. akt Ill CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznos$ci zastrzezenia, jest
wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronnej
analizie zaréwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy nie moze natomiast
w sposOb bezkrytyczny opieraé sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwaé od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w spos6b uprawniony.

Podkreslic nalezy, iz przyczyny wytaczenia jawnosci winny mie¢ charakter na tyle
obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zarédwno przez Zamawiajacego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajacy nie moze zastrzezonych informaciji
traktowac¢ catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektorych informacji uzna¢, ze mozna je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.

Nie negujac faktu, iz skuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa powinno nastgpi¢ na etapie sktadania oferty, zgodzi¢ nalezy sie
z Zamawiajacym i Przystepujacym, iz w pewnych okreslonych przypadkach mozliwe jest
poczynienie zastrzezenia na poOzniejszym etapie postepowania o0 udzielnie zamoéwienia
publicznego, np. przy sktadaniu wyjasnien. Termin wynikajacy z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
odnosi sie bowiem do dokumentéw i oswiadczen sktadanych razem z ofertg. Sitg rzeczy
termin ten nie moze odnosi¢ sie do dokumentéw i oswiadczen skiadanych na etapie
pdzniejszym, poniewaz nie istniejg one w terminie skiadania ofert. Nie mozna réwniez
wykluczy¢ sytuacji, ze nawet jezeli w ofercie nie zastrzezono pewnych informacji, to
sktadane wyjasnienia dotyczace informacji z oferty sg na tyle szczegétowe, ze materializuje
sie koniecznos¢ objecia ich klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym zakresie uznano, ze
mozliwe bytoby zastrzezenie wyjasnien sktadanych do jawnej czesci oferty, o ile spetnione
zostatyby wszystkie przestanki, aby takie informacje uzna¢ mozna bytoby za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszej sprawy Izba stwierdzita, co nastepuje:
W dniu 26 lipca 2013 roku Zamawiajacy zwrécit sie do Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp o wyjasnienie tresci ztozonej oferty w zakresie wymagan TR_SYS_2,
TR_ZPT_8, TR_ZPT_15. Wykonawca w dniu 30 lipca 2013 roku ztozyt wyjasnienia,
jednoczesnie zaznaczajac, ze zastrzega tresé pisma jako informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisOw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W pismie,
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oprécz odniesienia sie do wezwania w zakresie merytorycznym, znajdowato sie
uzasadnienie, z podaniem przyczyn zastrzezenia informacji. W dniu 30 lipca Zamawiajacy
ponownie wystosowat do Przystepujacego wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
utajnit jednak jego tre$¢, poniewaz nawigzywat w niej do ziozonych przez wykonawce
wyjasnien. W dniu 31 lipca 2013 roku wykonawca ztozyt ponowne wyjasnienia i ponowie
utajnit ich tres¢, wskazujac na zasadnos¢ utajnienia.

Zdaniem Izby Zamawiajacy w oparciu o otrzymane wyjasnienia z dnia 30 i 31 lipca
2013 roku ztozone przez Przystepujacego dokonat btednej oceny, iz w wystarczajacy sposéb
uzasadniajg one zastrzezenie catej informacji jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Uznano, ze odtajnieniu powinna podlega¢ czes¢ pisma Przystepujacego z dnia
30 lipca 2013 roku w punkcie oznaczonym numeracja Il — wyjasnienie tresci oferty w
zakresie wymagania TR_ZPT_8 oraz IV - uzasadnienie zastrzezenia, a takze czes¢
pisma Przystepujacego z dnia 31 lipca 2013 roku, str. 2 i 3 od akapitu drugiego
zawierajacego uzasadnienie zastrzezenia.

Informacje dotyczace uzasadnienia zastrzezenia majg charakter bardzo ogoiny,
zawierajg rozwazania prawne co do definicji i charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa,
przestanek skutecznosci jej zastrzezenia, przywotujg orzecznictwo. Nie odnoszg sie wiec do
specyfikacji technicznej dostarczanego rozwigzania, konfiguracji, czy tez instalacji
oprogramowania.

Wyjasnienie tresci oferty w pismie z dnia 30 lipca 2013 roku natomiast odnosi sie
wprost do tresci wynikajacej z oferty, mianowicie wykazu oprogramowania stanowigcego
integralng tres¢ oferty, ktory przez Przystepujacego nie zostat zastrzezony i przywotuje ujete
w wykazie oprogramowanie. Wbrew twierdzeniom Przystepujacego w tej czesci wyjasnienia
nie stanowig uszczegdtowienia tresci oferty ale wprost odnoszg sie do jej tresci, ktéra od
momentu ztozenia oferty jest jawna. Przystepujacy z nazwy wymienia oprogramowanie ujete
w wykazie oprogramowania, ktéra to nazwa znana jest uczestnikom postepowania. Nie jest
to takze nowa informacja, ktéra pojawita sie w pdzniejszym etapie, po uptywie terminu na
ztozenie oferty.

O ile pozostate informacje zawarte w dalszych punktach obu ztozonych wyjasnien
rzeczywiscie stanowia uszczegotowienie oferty, pokazujg sposéb, w jaki wykonawca
zamierza realizowaé dane zamoéwienie, prezentuja przyjetg koncepcje, sposéb konfiguracii
i doboru oprogramowania, o tyle takie informacje nie sg zawarte w punkcie Il wyjasnien
z dnia 30 lipca 2013 roku. Brak jest bowiem uzasadnienia dla zastrzezenia informacji
odnosnie produktow, ktérych specyfikacje sa powszechnie dostepne (np. w Internecie) czy
tez znajdujg sie w statej ofercie handlowej, a zatem dane na ich temat mozna uzyskac

w dozwolony prawem sposob i bez szczeg6lnych staran. Niewatpliwie zatem informacje
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dotyczace producenta, modelu, wersji, parametréw sprzetu i oprogramowania majg walor
informacji powszechnie dostepnych.

Za dopuszczalne uznano natomiast nieujawnienie Odwotujagcemu jednego z wezwan
do zlozenia wyjasnien skierowanego do Przystepujacego, poniewaz w swej tresci
przywotywato ono tres¢ wyjasnien prawidtowo zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Skoro mozliwe byto zastrzezenie wyjasnien, to Zamawiajacy, wzywajac
wykonawce ponownie i proszac o dodatkowe wyjasnienia w zakresie stanowiska
Przystepujacego, uprawniony, a nawet zobowigzany byt, do respektowania i przestrzegania
poufnosci informaciji.

Powotywane przez wykonawce Przestepujgacego na rozprawie umowy o poufnosci nie
stanowig wystarczajacej podstawy dla skorzystania z mozliwosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ile nie sg spetnione przestanki ustawowe. Nalezy bowiem podkresli¢, iz
o istnieniu podstawy do objecia tajemnicg okreslonych informacji decyduje jedynie taczne
ziszczenie sie przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zawarcie uméw o poufnosci swiadczyé moze natomiast o podjeciu czynnosci
majacych na celu zachowanie informacji w tajemnicy jako jednej z niezbednych przestanek
traktowania danej informaciji jako tajemnice przedsiebiorstwa, bez wykazania, ze spetnione
zostaty takze pozostate przestanki wynikajace z ustawy warunkujgce mozliwos¢ zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. To ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
jest aktem nadrzednym, a jakakolwiek regulacja umowna nie moze zmieniaé, czy tez
wyptywaé na stosowanie przepiséw prawa bezwzglednie obowigzujacych.

Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajacy niezasadnie
doszedt do wniosku o skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec catosci
ztozonych wyjasnien. Biorac pod uwage wypowiedzi Przystepujacego i Zamawiajacego
z rozprawy przed Izba, dostrzezenia wymaga, iz oczywistym jest, ze kazda oferta sktadana
na potrzeby danego postepowania uwzglednia jego specyfike i wymagania. Nie oznacza to
jednak, iz poufny charakter uczestnictwa w przetargu jest tozsamy z przyjeciem, iz zawsze
i z tej tylko przyczyny wyjasnienia zawierajg elementy tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby powyzsze wyjasnienia Przystepujacego nie byly przekonywujace i nie
zostaty poparte zadnym dowodem. Pozostajg one zatem subiektywnym o$wiadczeniem
wykonawcy pozbawionym merytorycznej i obiektywnej argumentacji. Nalezy bowiem uznac,
iz w kazdym przypadku realizacji zamoOwienia, gdy Zamawiajacy okresla pewne
funkcjonalnosci i parametry techniczne, dopasowanie sprzetu i oprogramowania do tych
funkcjonalnosci i parametréw musi opiera¢ sie na know-how wykonawcy, co nie jest jednak
tozsame, iz w kazdym przypadku opis przedmiotu zamoéwienia podlega ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa (podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia

16



2011 r., sygn. akt KIO 2793/10 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 czerwca
2011 r., sygn. akt KIO 1172/11).

Biorac pod uwage powyzsze doszto rowniez do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz ze wzgledu
na bezpodstawne respektowanie przez Zamawiajgcego zastrzezenia informacji, co do
ktérych potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 8 ustawy Pzp, doszto do zréznicowania
sytuacji prawnej wykonawcow znajdujacych sie w analogicznej sytuacji faktycznej. Odmowa
dostepu do pewnych informacji zawartych w ofercie, w przypadku braku podstaw do uznania
zwartych tam informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, r6znicuje w sposéb nieuprawniony

ich sytuacje prawng i faktyczng w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na poczatku rozwazan odnoszacych sie do zgodnosci tresci oferty Przystepujacego
z trescig SIWZ, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego winien udzieli¢ zamoéwienia wykonawcy zdolnemu do realizaciji
tegoz zamoéwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie
przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentow zgdanych przez Zamawiajgcego
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i przez niego
szczegbtowo okreslonych oraz dokumentédw warunkujacych zgodnos$c tresci oferty z trescig
SIWZ. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu 0 zamieszczony w ogtoszeniu o zamdwieniu
oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw. Aby skutek w postaci
skutecznej weryfikacji wykonawcdéw mogt zostaé osiggniety ,wymagania® stawiane
wykonawcom muszg byé skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sadu
Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest réwniez fakt, ze to na
wykonawcy ubiegajacym sie o0 zamdwienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze spetnia
on warunki udzialu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi
SIWZ.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz
w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w SIWZ w sposob jasny i precyzyjny okreslit
warunki udziatu w postepowaniu, w tym takze warunki dotyczace przedmiotu zamdwienia
oraz dokumenty, na podstawie ktérych obywata bedzie sie ocena merytoryczna tresci oferty
w wymienionych i opisanych kryteriach oceny.

Istota sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy oferta Przystepujacego winna
by¢ w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucona poniewaz jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ.
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Stosowanie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W tym zakresie wskazac nalezy, ze oferta nie
odpowiadajaca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia to taka, ktéra jest
sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos$¢ ta moze
przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez w sposobie jego
realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamoOwienia w stopniu zaspokajajacym

oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w zakresie
sformutowanych przez Odwotujacego niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig
SIWZ podnies¢ nalezy, ze zarzut ten znalazt w czesci potwierdzenie w zgromadzonym
materiale dowodowym w toku postepowania odwotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawczg
w przypadku niespetnienia wymagania oznaczonego w SIWZ jako TR_ZPT_8. W ocenie Izby
rozwigzanie zaproponowane przez Przystepujacego w tej czesci jego oferty jest niezgodne
z wymogami SIWZ.

Wymoég TR_ZPT_8 oznaczat koniecznosé zapewnienia dostepu do funkcji narzedzi z
poziomu przegladarek WWW uzywanych przez Zamawiajgcego, w tym co najmniej Mozilla
FireFox wersja 3.6 lub nowsza, Microsoft Internet Explorer wersja 7 lub nowsza, a takze na
systemach operacyjnych z rodziny Windows oraz Linux.

Zgodnie zatem z odpowiedzig na odwotanie Zamawiajacy wprowadzajac powyzsze
wymaganie wymagat dostepu zaréwno z systemu Windows oraz Linux przy wykorzystaniu
przegladarek, np. w konfiguracji Windows — Internet Explorer oraz Linux — Mozilla FireFox.
W ofercie Przystepujacego dla realizacji powyzszej funkcjonalnosci zaproponowano dwa
narzedzia pochodzace od dwoch producentéw Hewlett Packard oraz NetlQ. Przystepujacy
nie zaprzeczyt informacjom zaprezentowanym w odwotaniu i potwierdzonym przez
Odwotujgcego na rozprawie (przez przediozenie specyfikacji technicznych dla powyzszego
oprogramowania pochodzgacych z oficjalnych stron internetowych producentéw tego
oprogramowania), iz powyzsze oprogramowanie oparte jest na pracy z systemami
operacyjnymi z rodziny Windows, co jednoczesnie ponad wszelkg watpliwos¢ gwarantuje
dostep do narzedzi z poziomu przegladarki Internet Explorer. Jednoczesnie, jak wynika
z odpowiedzi na odwotanie, na podstawie ztozonych wyjasnien z dnia 30 lipca 2013 roku
wskazano, ze dostep mozliwy bedzie réwniez przy wykorzystaniu srodowiska Windows
i przegladarki Mozilla FireFox. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga zatem okolicznos¢, ze
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ani z oferty, ani ze ztozonych wyjasnien nie wynika, ze w jakikolwiek sposdb zapewniono
wymagany dostep z poziomu systemu operacyjnego Linux. W ocenie skfadu orzekajacego
Izby wysoce nieuprawniony jest wniosek ptynacy z odpowiedzi na odwotanie wywiedziony
przez Zamawiajacego, ze ,skoro dostep mozliwy bedzie z poziomu przegladarki Mozilla
FireFox na systemie operacyjnym Windows, to dostep mozliwy bedzie na systemie
operacyjnym Linux, dla ktérego ta przegladarka jest dedykowana”. Z pewnoscig wniosek taki
jest nieuprawniony w $wietle ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien. Mozliwosc
korzystania z przegladarki Mozilla FireFox zagwarantowana zostata w powigzaniu
z systemem operacyjnym Windows, nie odnoszono sie wiec w jakikolwiek sposéb do
dostepu dla sytemu operacyjnego Linux. Nie wymaga takze wiedzy specjalistycznej
odniesienie sie do faktu, iz to nie przegladarka zapewnia czy tez gwarantuje dostep do
systemu operacyjnego. Z faktu, ze przegladarka wspotpracuje, czy tez jest dedykowana dla
systemu operacyjnego Linux, zwiaszcza jezeli zaproponowano dla tej przegladarki
rozwigzanie w powigzaniu z systemem Windows, nie wynika, ze mozliwy bedzie wymagany
zapisami SIWZ dostep dla systemu Linux. Taki wniosek nalezato uzna¢ za zbyt daleko idacy.

Dla rozstrzygnigcia powyzszego zarzutu bez znaczenia pozostawat spor miedzy
stronami i uczestnikiem postepowania odwotawczego co do okolicznosci, czy wymaog
TR_ZPT_8 dotyczyt dostepu do narzedzi po stronie klienta oraz serwera, czy tylko klienta,
cho¢ biorac pod uwage =zapisy SIWZ, racje w tym zakresie nalezatoby przyznac
Zamawiajgcemu, iz wymaog ten dotyczyt tylko wsparcia po stronie klienta.

Znaczenie drugorzedne miata rdwniez okolicznos¢, czy potencjalnie wykorzystywane
przy realizacji zaméwienia komponenty o charakterze open source powinny by¢ ujete
w wykazie oprogramowania sktadanym razem z ofertg. Po pierwsze, jak stusznie zauwazyt
sam Odwotujacy, nawet uzycie tych komponentéw nie spowodowatoby, ze zaproponowane
rozwigzanie spetnitoby wymagania SIWZ, poniewaz komponenty te pracujg w srodowisku
Windows. Twierdzeniom tym Przystepujacy nie zaprzeczyt. Nadal wiec nie jest zapewniony
dostep z poziomu $rodowiska Linux. Po drugie, co podkreslit Zamawiajacy, postanowienia
SIWZ dopuszczaty mozliwosé dostosowania komponentéw dla potrzeb systemu, modyfikacje
oprogramowania i dostosowanie go do potrzeb Zamawiajagcego. W ocenie sktadu
orzekajacego lzby nie jest jednak mozliwe tak daleko idgce dostosowanie, aby w opisany
W wyjasnieniach przez Przystepujacego sposob zapewni¢ dostep dla programu
operacyjnego Linux. Za dopuszczalng mozna uzna¢ sytuacje, w ktérej wykonawca w ofercie
w ztozonym wykazie oprogramowania ujat pozycje oprogramowania typu COTS, ktére to
oprogramowanie miato by¢ bazag i miato stanowi¢ ramy dla catego systemu dostarczanego
Zamawiajacemu, a nie ujgt w wykazie innego oprogramowania, z ktérego by¢ moze bedzie
korzystat przy konfiguraciji, czy tez modyfikacji oprogramowania podstawowego.
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Konkludujac, biorac pod uwage zapisy SIWZ oraz oswiadczenia ziozone na
rozprawie przez Odwotujgcego, Zamawiajacego i Przystepujacego, a takze tres¢ oferty
i wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego, spetnienie wymogu TR_ZPT_8 SIWZ nie
zostato prawidtowo wykazane w ofercie Przystepujacego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujacy nie
wykazat, ze oferta Przystepujacego jest niezgodna w swej tresci z trescig SIWZ w przypadku
wymagania oznaczonego w SIWZ jako TR_ZPT_15. Zamawiajacy w toku badania i oceny
ofert dwukrotnie zwracat sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien odnosnie wyznaczonego
wymagania. W udzielonych wyjasnieniach wykonawca — Przystepujacy — w sposob
szczegdbtowy odnidst sie do wymagania i opisat w jaki realizowat bedzie zamowienie, tak aby
wymog SIWZ zostat spetniony. Wyjasnienia te, zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa, uznano za precyzyjne i przekonywujace. W ocenie sktadu orzekajgcego
lzby wykonawca przedstawit rozwigzanie umozliwiajace spetnienie warunku zawartego
w wymaganiu opisanym w SIWZ.

Reasumujac, Odwotujacy w tej czesci odwotania nie wykazat, ze w zakresie
wymaganym oferta Przystepujacego jest niezgodna w swej tresci z trescig SIWZ. Powyzsze
nie miato jednak wptywu na brzmienie sentencji, poniewaz potwierdzity sie inne zarzuty

odwotania, co skutkowato jego uwzglednieniem.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie z powodu potwierdzenia sie czesci

z zarzutéw odwotania oraz orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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