Sygn. akt: KIO 3364/20
WYROK

z dnia 12 stycznia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2021 roku odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2020 roku przez Wykonawce
Konsultant IT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Katowickie Centrum Onkologii

z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia
oferty Odwotujgcego oraz dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Katowickie Centrum Onkologii
z siedzibg w Katowicach i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Katowickiego Centrum Onkologii z siedzibg
w Katowicach na rzecz Odwotujgcego Konsultant IT Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust.1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .........coiiiiiiiiiiiiiiniiias



Sygn. akt: KIO 3364/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Katowickie Centrum Onkologii w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Zakup, dostawa,
wdrozenie systemu informatycznego do obstugi pracowni cytostatykéw dla Katowickiego
Centrum Onkologii", nr zamoéwienia: K.C.O./PN/44/2020, zwane dalej postepowaniem.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2019, poz. 1843 z pdzn.
zn.) zwanej dalej ,Ustawg” lub ,Pzp”, o wartosci zamowienia powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 23
wrzesnia 2020 r. pod numerem: 2020/S 185-446124.

W dniu 18 grudnia 2020 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie prze wykonawce Konsultant IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (zwanego dalej
Odwotujgcym) wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, podjetych w przedmiotowym postepowaniu, polegajgcych na odrzuceniu

oferty Odwotujgcego oraz na zaniechaniu badania i oceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego w wyniku bezzasadnego uznania, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako: ,SIWZ")
Zz uwagi na rzekome zaoferowanie przez Odwotujgcego niespetniajgcego wymagan
SIWZ oprogramowania do obstugi pracowni cytostatykow oraz poprzez niepodanie
uzasadnienia podjetej decyzji;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego w wyniku bezzasadnego uznania, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej jako: ,SIWZ")
z uwagi na rzekome zaoferowanie przez Odwotujgcego niespetniajgcego wymagan
SIWZ oprogramowania do obstugi pracowni cytostatykow oraz poprzez niepodanie

uzasadnienia podjetej decyzji;



3. art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie badania i oceny oferty, w szczegdlnosci
w zakresie zastrzezenia prébki, zawierajgcej wersje demonstracyjng oferowanego
oprogramowania, jako tajemnicy przedsigebiorstwa oraz w zakresie zgodnosci
zaoferowanego przez Odwotujgcego oprogramowania z wymaganiami okreslonymi

przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie @ Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego;
3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci badania i oceny oferty
Odwotujgcego zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych;

4. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
poniewaz, bedgc podmiotem prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie sprzedazy
systeméw informatycznych obstugujgcych placowki stuzby zdrowia, ztozyt wazng oferte w
przedmiotowym postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego opisane w odwotaniu naruszenia
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych przez Zamawiajgcego wskazujg, ze oferta
Odwotujgcego nie powinna zosta¢ odrzucona. Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego,
do ktérych doszto w przedmiotowym postepowaniu powodujg, ze Odwotujgcy moze poniesé
szkode z uwagi na brak mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, a w efekcie
moze utraci¢ korzysci zwigzane z realizacjg umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z
kolei w przypadku uwzglednienia odwotania, Odwotujgcy ma nadal szanse na uzyskanie
przedmiotowego postepowania, poniewaz oferta Odwotujacego klasyfikuje sie na pierwszym

miejscu (biorgc pod uwage kryterium oceny ofert ,cena").

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp - dot.
bezzasadnego uznania, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

W dniu 23 wrzesnia 2020 r. Zamawiajacy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na zakup, dostawe i wdrozenie systemu informatycznego do obstugi pracowni

cytostatykow dla Katowickiego Centrum Onkologii. Zgodnie z rozdz. SIWZ pn. ,Ocena ofert"
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Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: cena brutto z wagg 60 %, ocena
systemu w formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu z wagg 20 % oraz
parametry techniczne z wagg 20 %. W przypadku kryterium oceny ofert ,ocena systemu w
formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu" Zamawiajgcy wymagat dostarczenia
i przygotowania do testu oprogramowania i sprzetu w terminie zgodnym z harmonogramem.
Testowanie systemu miato sie odby¢ w siedzibie Zamawiajgcego wedtug schematu testu,
ktéry stanowi zatgcznik nr 8 do SIWZ. W opublikowanych na stronie internetowej
wyjasnieniach SIWZ z dnia 23 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, ze
przeprowadzenie testéw nastgpi niezwlocznie po terminie sktadania ofert (pytanie nr 32).
Ponadto w zatgczniku nr 8 do SIWZ (schemat testu) Zamawiajgcy zawart informacje, ze
.Zastrzega sobie prawo odrzucenia oferty, jesli w trakcie testdow wykryje niezgodnosci z
oswiadczeniem Oferenta lub brak funkcji wymaganej w zatgczniku nr 2 do SIWZ", co
oznaczatoby, ze prébka w przedmiotowym postepowaniu spetnia podwodjng funkcje, bowiem
stanowi kryterium oceny ofert oraz dokument przedmiotowy, ktéry ma potwierdzaé, ze
oferowany przedmiot zaméwienia spetnia wymagania postawione przez Zamawiajgcego.

W dniu 26 listopada 2020 r. mialo miejsce otwarcie ztozonych ofert. Z informacji
z otwarcia wynika, ze zostaty ztozone dwie oferty, tj. oferta Odwotujgcego - Konsultant IT sp.
Z 0.0. z ceng ofertowg 525 449,24 zt oraz oferta Synektik S.A. z ceng ofertowg 978 923,79
zt.

Odwotujgcy skfadajgc oferte w formularzu ofertowym wskazat, Zze informacje
sktadajgce sie na oferte, zawarte w dostarczonym na wezwanie Zamawiajgcego systemie w
formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu (sprzet komputerowy, waga,
klawiatura, drukarka etykiet), tj. prébka, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z
2020 r. poz. 1913; dalej jako ,Uznk") oraz przedtozyt uzasadnienie wskazujgce na zasadno$¢
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyzej wymienionych informacji. Ponadto Odwotujgcy w
formularzu cenowym zadeklarowat, ze oferowany przez Odwotujgcego system informatyczny
do obstugi pracowni cytostatykéw spetnia wszystkie obligatoryjne wymagania postawione
przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W dniu 9 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca ztozyt do oferty zastrzezenie dotyczgce tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposob oczywiscie niezasadny i zdaniem Zamawiajgcego w celu
ograniczenia dostepu do informacji pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu (...). Sytuacja taka jest probg uzyskania nad innymi wykonawcami przewagi

konkurencyjnej w sposob wadliwy. Tak skonstruowane zastrzezenie ogranicza podstawowg
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zasade postepowania, tj. zasade jawnosci, a powotanie sie na tajemnice przedsiebiorstwa
ma na celu jedynie uzyskanie przewagi konkurencyjnej w sposéb niewtasciwy, bo zdaniem
Zamawiajgcego poprzez popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajacy stoi
na stanowisku, ze z analizy podstaw zastrzezenia mozliwe jest wywiedzenie bezposredniego
wniosku, ze zastrzezenie to zostato ztozone w celu uniemozliwienia innym wykonawcom
weryfikacji danej oferty i zwigkszenia przewagi konkurencyjnej rowniez w przysztych
ewentualnych postepowaniach".

Odwotujgcy zwraca uwage, ze cho¢ jawnos¢ postepowania jest naczelng zasada,
na ktorej opiera sie system zaméwieh publicznych, to od wymienionej zasady istniejg
ustawowo okreslone wyjatki pozwalajgce na ograniczenie dostepu do okreslonych informaciji,
m.in. zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy skorzystat z
uprawnienia, ktére daje mu ustawa Prawo zamowien publicznych i wraz z ofertg zastrzegt i
wykazat, ze informacje dotyczgce prébki stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg byé¢
udostepniane.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy podkresla, ze z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego,
sgdéw powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej (por. wyrok KIO z dnia 2 marca 2015
r. o sygnaturze akt KIO 279/15, wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2015 r. o sygnaturze akt: KIO
561/15, wyrok KIO z dnia 11 lutego 2015 r. o sygnaturze akt: KIO 174/15) wynika,
ze niewykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, niesie
za sobg jedynie konsekwencje w postaci odtajnienia informacji i uznania, ze zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest nieskuteczne. W uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 r. o sygnaturze akt: Il CZP 74/05 Sad Najwyzszy przesadzit, ze
.negatywna weryfikacjia przez zamawiajgcego wystgpienia niezbednej przestanki
decydujgcej o skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania informac;i
wywotuje konsekwencje w postaci wytgczenia przewidzianego w art. 96 ust. 4 zdanie
pierwsze Pr.z.p. zakazu ujawniania informacji, bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta.
Wynik negatywnej weryfikacji przez zamawiajgcego charakteru informacji objetych przez
oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania nie przesgdza niezgodnosc¢ oferty z
ustawg, a dowodzi jedynie bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co wytgcza
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia takiej oferty. W konsekwencji oferta taka bedzie
przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie zamowienia, z tym ze zamawiajgcy

zobowigzany bedzie ujawni¢ takze te informacje, ktére oferent objgt swoim bezskutecznym
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zastrzezeniem zakazu ich udostepniania". Wobec powyzszego, w przedmiotowej sprawie
jedyng mozliwg negatywng sankcjg dla Odwotujgcego za nieskuteczne zastrzezenie
informacji - w zakresie prébki - jako tajemnicy przedsiebiorstwa mogto by¢ odtajnienie tych
informaciji, a nie odrzucenie oferty, cho¢ w opinii Odwotujgcego informacje dotyczgce probki
zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a Odwotujgcy w
wystarczajgcym stopniu wykazat spetnienie przestanek okreslonych w art, 11 ust. 2 Uznk.
Jako podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 Uznk czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. W § 3 ust. 2 Uznk ustawodawca wymienit przyktadowe czyny nieuczciwej
konkurencji takie jak wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe
lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug,
wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardow lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktéw, pomawianie Iub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku,
przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w
systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminéw zaptaty za dostarczane
towary lub wykonane ustugi. M. Jaworska wskazuje, ze ,okreslone zachowania noszace
znamiona czynow konkurencyjnych powinny by¢ badane najpierw przez pryzmat przestanek
okreslonych w przepisach art. 5-17g ZNKU, a dopiero wowczas, gdy kwestionowane przez
innego przedsiebiorce dziatania nie mieszczg sie w dyspozycji zadnego z tych przepiséw,
powstaje potrzeba dokonywania ich oceny w Swietle przestanek klauzuli generalnej,
zawartych w art. 3 ZNKU, zawierajgcym uniwersalng niejako postaC¢ czynu nieuczciwej
konkurencji (zob. wyr. SN z 2.2.2001 r., IV CKN 255/00, Legalis). Uznanie konkretnego
dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga zatem ustalenia, na czym okreslone
dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu
cech konkretnego deliktu, okreslonego w przepisach art. 5-17g ZNKU, lub deliktu w nich
nieujetego, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 ZNKU (zob. wyr. SN z 22.10.2002 r.,
[l CKN 271/01, Legalis)". Réwniez orzeczenia wydawane przez Krajowg lzbe Odwotawczg
potwierdzajg, ze ,W przypadku podnoszenia zarzutdw czynu nieuczciwej konkurencji wazne
jest skonkretyzowanie takiego czynu, ktorego popetnienia dopuscit sie okreslony
przedsiebiorca, a takze konkretne okreslenie, jakiego rodzaju dobrym obyczajom

przedsiebiorca uchybit. Uznanie zas konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurenciji
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wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato oraz kwalifikowania go pod
wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu" (M. Jaworska [w:]
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, pod red red. M. Jaworskiej, r. 2020, wyd.12).

Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego opiera sie na niepopartych zadnymi
dowodami twierdzeniach, ze Odwotujgcy dokonat zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu ,uzyskania nad innymi wykonawcami przewagi konkurencyjnej".
W tym miejscu nalezy wyraznie podkresli¢, ze w istocie Odwotujgcy realizowat przystugujgce
mu uprawnienie do objecia pewnych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Idac tokiem
rozumowania Zamawiajgcego, kazde zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ogranicza innym wykonawcom dostep do zastrzezonej czesci oferty, a co
za tym idzie, kazde zastrzezenie przez wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa oznaczatoby
czyn nieuczciwej konkurencji i automatyczne odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp. Takiej argumentacji nie sposéb zaakceptowaé. Zamawiajgcy w zaden sposob nie
skonkretyzowat na czym miatoby polega¢ dziatanie Odwotujgcego by mogto by¢
zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Nawet przyjmujac, ze Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp miat na mysli klauzule generalng czynu nieuczciwej
konkurencji okreslong w art. 3 ust. 1 Uznk, to Zamawiajacy i tak nie wskazat z ktorym
przepisem prawa i z jakim dobrym obyczajem miatoby by¢é sprzeczne dziatanie
Odwotujgcego oraz nie wykazat, Zze dziatanie zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub  klienta. W  wyroku z dnia 3 marca 2020 .
o sygnaturze akt: KIO 314/20 Krajowa Izba Odwotawcza za niezasadny uznata zarzut
dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 Uznk wskazujgc,
ze ,Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z
kolei w mysl art. 3 ust. 1 u.z.n.k czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Przepis ten wskazuje na otwarty katalog sytuacji, w ktérych dziatanie danego
podmiotu moze zostaé uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione
wsrod przypadkow stypizowanych w art. 5-17d u.z.n .k, jezeli tylko odpowiada wymaganiom
wskazanym w ogolnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k (por.
m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97).

Oznacza to, iz aby okreslone dziatanie mogto zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej

konkurencji nalezy wykazaC spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 3 ust. 1 u.z.n.k, ftj.



ze jest ono sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ze zagraza ono lub narusza
interes innego przedsigbiorcy lub klienta".

Tymczasem to co wynika z argumentacji Zamawiajgcego, sprowadza sie ona
do stwierdzenia, ze ,Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze z analizy podstaw zastrzezenia
mozliwe jest wywiedzenie bezposredniego wniosku, Zze zastrzezenie to zostato zlozone w
celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji danej oferty i zwiekszenia przewagi
konkurencyjnej rowniez w przysztych ewentualnych postepowaniach." Zamawiajacy zdaje sie
przy tym zapominaé, ze bedgce skutkiem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
ograniczenie innym wykonawcom weryfikacji danej oferty, nie narusza interesow innego
przedsiebiorcy - wykonawcy. Inny wykonawca nie bierze udzialu w postepowaniu
przetargowym, by weryfikowaé¢ konkurencyjne oferty. On stara sie wygraé przetarg. To rolg
Zamawiajgcego jest weryfikacja ofert. Weryfikacja konkurencyjnej oferty dokonywana przez
wykonawce podejmowana jest w wypadku, gdy to Zamawiajgcy nie wykonuje prawidtowo
swoich obowigzkéw. W efekcie tajemnica przedsiebiorstwa utrudnia wykonawcom
weryfikacje prawidtowosci dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego. Nalezy pamieta¢, ze
wykonawcy nie mogg w toku postepowania zaskarzaé czynnosci innych wykonawcow, a
jedynie czynnosci Zamawiajgcego. W efekcie juz samo zatozenie Zamawiajgcego, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa mogtoby by¢ nakierowane przeciwko innym
wykonawcom, jest btedne. Zastrzezenie tajemnicy stuzy ochronie intereséw
zastrzegajgcego, a nie jest dziataniem p-ko komus. W przypadku czynu nieuczciwej
konkurencji zwigzanego z tajemnica przedsiebiorstwa, ustawodawca sam wskazuje na taki
czyn - jest nim, zgodnie z art. art. 3 ust. 2 u.z.n.k, ujawnienie cudzej tajemnicy, czyli
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie podejmowanie dziatan w kierunku ochrony
takiej tajemnicy.

Reasumujgc Zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
powinien opisa¢ na czym konkretnie polegato dziatanie Odwotujgcego oraz zakwalifikowac
to dziatanie jako konkretny delikt (czyn nieuczciwej konkurencji). Z kolei w przypadku
zakwalifikowania dziatania Odwotujgcego, jako czynu nieuczciwej konkurencji opisanego
w art. 3 ust. 1 Uznk (klauzula generalna) do wykazania popetnienia takiego czynu niezbedne
jest wystgpienie dwoch elementéw tgcznie. Po pierwsze taki czyn musi by¢é niezgodny
z prawem lub dobrymi obyczajami. Po drugie czyn nieuczciwej konkurencji ma zagrazaé
interesowi innego przedsigbiorcy lub klienta bgdz narusza¢ go. Zatem Zamawiajacy powinien
wskazac, ktory przepis prawa lub jaki dobry obyczaj zostat naruszony przez Odwotujgcego
poprzez ziozenie oferty. Ponadto powinno zosta¢é wykazane zagrozenie lub naruszenie
interesu innego przedsiebiorcy lub klienta przez Odwotujgcego. W uzasadnieniu odrzucenia

oferty przez Zamawiajgcego zabrakio tych elementéw. ,W warunkach wolnej gospodarki
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rynkowej kazde zachowanie przedsiebiorcy, ktére nie jest reglamentowane prawem
bezwzglednie obowigzujagcym, jest prawnie dopuszczalne", a zatem korzystanie przez
Odwotujgcego z przystugujacego mu prawa do zastrzegania informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, czyli dziatanie niekwestionowanie zgodne z literg prawa, nie moze by¢
negatywnie sankcjonowane przez Zamawiajgcego. Nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci,
ze utozsamienie dziatan polegajgcych na zastrzeganiu konkretnych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa z popetnieniem czyny nieuczciwej konkurencji jest nieodrzecznie, dlatego
Odwotujgcy nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp

- dot. bezzasadnego uznania, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wywodzi, ze ,Wykonawca wskazat,
ze probka jest produktem autorskim, przygotowanym wytgcznie dla celdw niniejszego
postepowania, co stoi w sprzecznosci z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi
w specyfikacji, gdzie przedmiotem oferty i jej weryfikacji miat by¢ standardowy program
do obstugi Pracowni Cytostatykow, a nie eksperymentalny pomyst Wykonawcy w celu
osiggniecia okreslonych funkcjonalisci wymaganych przez Zamawiajgcego, co wiecej takich
ktorych spetnienie bgdz niespetnienia oferent nie jest sktonny zweryfikowaé¢ publicznie."

Odwotujgcy skitadajgc oferte objat tajemnicg przedsiebiorstwa informacje, tj. prébke,
zawierajgcg wersje demonstracyjng oferowanego oprogramowania, wskakujgc przede
wszystkim, Ze objecie probki tajemnicg przedsigbiorstwa uzasadnia okolicznosc, Ze jest ona
przygotowywana na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Odwotujgcy przygotowujac probke, celem jej testowania przez Zamawiajgcego,
wykorzystat oferowane oprogramowanie standardowe, ktére korzysta z ochrony prawno-
autorskiej, a ponadto dokonat prac konfiguracyjnych celem dostosowania prébki do
wymagan wynikajgcych ze schematu testu, ktéry stanowi zatgcznik nr 8 do SIWZ. W efekcie,
zdaniem Odwotujgcego, istniata potrzeba objecia informacji, sktadajgcych sie na préobke,
tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ww.
informacji, wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, wcale nie wskazuje, ze Odwotujgcy
zaoferowat Zamawiajgcemu ,eksperymentalny pomyst". Odwotujgcy podkresla, ze samo
przygotowanie probki i jej prezentacja w siedzibie Zamawiajgcego przez przedstawicieli
Odwotujgcego - zdaniem Odwotujgcego - stanowi informacje, ktére sg objete tajemnica
przedsigbiorstwa, stad Odwotujgcy zdecydowat sie zastrzec informacje na temat probki i

wykazacé, ze probka podlega ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

10



Zamawiajgcy swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp wspiera argumentem jakoby nie byt w stanie zweryfikowaé, czy oferta jest
zgodna z wymaganiami SIWZ. W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie pozbawia Zamawiajgcego prawa badania i
oceny dokumentdw, ktore sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy miat nie tylko
prawo, ale przede wszystkim obowigzek, dokonaé badania i oceny oferty Odwotujgcego, po
pierwsze w zakresie skutecznego zastrzezenia informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, a po drugie poprzez przeprowadzenie testu oferowanego systemu.
Zastrzezenie tajemnicy nie skutkuje bowiem wobec Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajgcy
miat watpliwosci czy informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego
zostaty skutecznie zastrzezone, a w opinii Odwotujgcego zostaty skutecznie zastrzezone, to
powinien zbada¢ czy =zastrzezone informacje podlegajg ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa, czy zostaly wykazane przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 Uznk oraz czy
zostat zachowany termin, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp. W przypadku stwierdzenia
zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy miat prawo
i obowigzek zapoznac sie z informacjami objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa, co oznacza,
ze Zamawiajgcy miat obowigzek dokona¢ badania i oceny oferty Odwotujgcego, w tym w
zakresie zgodnosci oferowanego rozwigzania z wymaganiami przedmiotowymi postawionymi
w SIWZ. W przypadku stwierdzenia, ze informacje zostaty bezskutecznie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, informacje podlegaty odtajnieniu, co oznacza, ze zarébwno Zamawiajgcy
jak i inni wykonawcy mogg mie¢ wglad do podanych przez Odwotujgcego informacji i mogag
samodzielnie weryfikowa¢ zgodnosé oferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami
SIWZ. Jak wynika z uchwaty Sagdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. o sygnaturze
akt: Il CZP 74/05 ,negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystgpienia niezbednej
przestanki decydujgcej o skutecznos$ci dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania
informacji wywotuje konsekwencje w postaci wytgczenia przewidzianego w art. 96 ust. 4
zdanie pierwsze Pr.z.p. zakazu ujawniania informacji, bezzasadnie zastrzezonych przez
oferenta. Wynik negatywnej weryfikacji przez zamawiajgcego charakteru informaciji objetych
przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania nie przesgdza niezgodnos¢ oferty z
ustawg, a dowodzi jedynie bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co wyltgcza
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia takiej oferty. W konsekwencji oferta taka bedzie
przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie zamowienia, z tym ze zamawiajgcy
zobowigzany bedzie ujawni¢ takze te informacje, ktére oferent objat swoim bezskutecznym
zastrzezeniem zakazu ich udostepniania". Uchwata Sadu Najwyzszego bezsprzecznie
rozstrzyga konsekwencje bezskutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa i przyjmuje, Zze nieskuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnicy

11



przedsiebiorstwa wigze sie jedynie z przywréceniem zasady jawnosci postepowania,
natomiast nie jest mozliwe odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce.

Zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia oferty, obok art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, wskazat
takze art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresé
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Co istotne Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
nie wskazat z jakimi konkretnie postanowieniami SIWZ sprzeczna jest oferta Odwotujgcego.
W sSwietle orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej nie budzi watpliwosci, ze odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest mozliwe tylko i wytacznie gdy zamawiajacy
udowodnit na czym polega niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Przykladowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2020 r. o
sygnaturze akt: KIO 1341/20 wyjasniano, ze ,Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, mozliwe jest jedynie w przypadkach, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma
charakter zasadniczy i nieusuwalny, przy czym dotyczy¢ musi ona sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania deklarowanego w ofercie. (...)
Zawsze takze winno by¢ mozliwe wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosé
ta polega - co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanym i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ". Takze w kolejnym wyroku
z dnia 7 lipca 2020 r. o sygnaturze akt: KIO 1136/20 Krajowa Izba Odwotawcza podkresiata,
ze ,Aby zastosowaC podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. musi by¢
mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w
ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
jednoznacznie postanowieniami SIWZ. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej
tresc jest niezgodna z trescig SIWZ w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych
istotnego charakteru. (...). Reasumujgc, o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna
mowic¢ tylko w przypadku, gdy przedmiot zamowienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada
w peini przedmiotowi zaméwienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ oparta moze
by¢ na wielu ptaszczyznach oferty, czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania
zamowienia. Jednoczesnie za niezgodnych z tre$cig SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktérych
to aspekty formalne oferty nie odpowiadajg zapisom SIWZ".

W uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazano, ze przedmiotem oferty miat byc¢
standardowy program do obstugi pracowni cytostatykéw, tymczasem, w opinii
Zamawiajgcego, Odwotujacy zaoferowat ,eksperymentalny pomyst Wykonawcy w celu

osiggniecia okreslonych funkcjonalisci wymaganych przez Zamawiajgcego". Twierdzenia
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Zamawiajgcego sg niezrozumiate dla Odwotujgcego, bowiem po pierwsze z tresci
uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa probki wcale nie wynika by Odwotujgcy
oferowat eksperymentalny produkt (Zamawiajgcy nie rozwinagt co rozumie pod tym pojeciem,
dlatego tez Odwotujgcemu ciezko sie szczegdtowo odnies¢ do tego okreslenia), a po drugie
Zamawiajgcy w przypadku Odwotujgcego catkowicie zaniechat badania oferty, co oznacza,
ze Zamawiajgcy w ogéble nie sprawdzat czy oferta Odwotujgcego jest zgodna czy jest
niezgodna z trescig SIWZ. Ponadto sporzadzone przez Zamawiajgcego uzasadnienie
odrzucenia oferty jest niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, tj. z art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poniewaz z tredci uzasadnienia odrzucenia
oferty Odwotujgcego nie wynika z jakimi konkretnie postanowieniami SIWZ niezgodna jest
oferta Odwotujgcego. Zamawiajgcy powinien wyraznie wskaza¢ na czym polega
niezgodnosc¢ oferty z postanowieniami SIWZ poprzez jednoznaczne okreslenie postanowien
SIWZ, ktérych wedtug Zamawiajgcego nie spetnia przedmiot zamoéwienia oferowany przez
Odwotujgcego. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2020 r. o
sygnaturze akt: KIO 716/20 ,To na Zamawiajgcym, ktory dokonat czynnosci przekres$lajgcej
mozliwos¢ dalszego ubiegania sie wykonawcy o udzielenie przedmiotowego zamowienia,
spoczywa wynikajgcy z art. 6 k.c. (w zw. z art. 14 p.z.p.) ciezar wykazania wystgpienia
okolicznosci skutkujgcych zastosowaniem tej podstawy prawnej odrzucenia oferty,
polegajacy na podaniu adekwatnego uzasadnienia faktycznego i prawnego, zgodnie z art. 92
ust. 1 pkt 3 p.z.p. Niesprostanie temu obowigzkowi przekresla mozliwos¢ wywiedzenia przez
Zamawiajgcego z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. negatywnych skutkéw prawnych wzgledem oferty
wykonawcy".

Reasumujgc, decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty jest bezzasadna, z uwagi
na okoliczno$é, ze Zamawiajgcy w ogole nie badat i nie oceniat oferty Odwotujgcego.
Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego sg sprzeczne z procedurg udzielania zamdéwien
publicznych, poniewaz tak jak zostato wskazane w uzasadnieniu przedmiotowego zarzutu,
kwestia skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa w ogdle nie
oznacza uchylenia obowigzku Zamawiajgcego polegajgcego na zbadaniu i oceny oferty.
Skutecznos¢ czy tez bezskutecznosé utajnienia informacji wptywa jedynie na krag
podmiotéw, ktére bedg miaty dostep do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Niemniej jednak Zamawiajgcy zaréwno gdy informacje zostaty skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, jak i gdy zostaty zastrzezone nieskutecznie, ma obowigzek
dokona¢ badania i oceny oferty, w tym pod katem zgodno$ci z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ. W przedmiotowym postepowania takie badanie w stosunku do oferty Odwotujacego w

ogole sie nie odbyto (Odwotujgcy nigdy nie zostat wezwany na demonstracje sytemu), wiec
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Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw prawnych i faktycznych by twierdzi¢, ze oferta

Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ.

3. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 87 ust. 1
Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - dot. zaniechania badania i oceny oferty.

Proces udzielania zamowienia publicznego jest procesem sformalizowanym
na co wskazujg przepisy ustawy Prawo zamowieh publicznych. Formalizm przejawia sie
m.in. w kolejnoéci dziatanh, ktére muszag by¢é podejmowane przez Zamawiajgcego w trakcie
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku
przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy w przypadku oferty Odwotujgcego catkowicie
pomingt etap badania i oceny oferty Odwolujgcego. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca zilozyt do oferty zastrzezenie dotyczace tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposéb oczywiscie niezasadny (...)", co sugeruje, ze wediug
Zamawiajgcego informacje nie podlegaty ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co
istotne procedura udzielania zamdwienia publicznego naktada na Zamawiajgcego obowigzek
weryfikacji skutecznosci utajnienia informacji przez wykonawce. Doktryna i orzecznictwo
nie pozostawiajg watpliwosci, ze to ,Zamawiajgcy zobligowany jest do zweryfikowania
skutecznosci  zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa" . Zamawiajgcy badajgc oferte ma samodzielnie dokonaé oceny zasadnosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Niezalezenie
od wyniku badania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy powinien badaé oferte pod katem podstaw odrzucenia wskazanych w art. 89
Pzp oraz pod katem wykluczenia wykonawcy z postepowania. W przypadku przedmiotowego
postepowania Zamawiajgcy odrzucit oferte m.in. z uwagi na okoliczno$é, ze oferowany
przedmiot nie odpowiada wymogom SIWZ, bez zbadania tego przedmiotu. Postepowanie
Zamawiajgcego nie pozostaje w zgodzie z logikg i z przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bo jak mozna uznaé, ze oferowany przedmiot zamdwienia nie spetnia wymagan
postawionych w SIWZ przez Zamawiajgcego, skoro po pierwsze w ofercie cenowej
Odwotujgcy oswiadczyt, ze oferowany system do obstugi pracowni cytostatykéw spetnia
wszystkie obligatoryjne parametry wymagane przez Zamawiajgcego, po drugie uzasadnienie
objecia tajemnica przedsigbiorstwa informacji stanowigcych probke, wbrew temu co twierdzi
Zamawiajgcy, wcale nie wskazuje na to to by Odwotujgcy oferowat produkt, ktéry nie spetnia
wymagan postawionych w SIWZ, a po trzecie prébka, bedaca jednoczesnie kryterium oceny
ofert jak i dokumentem przedmiotowym majgcym potwierdza¢, ze oferowany przedmiot

spetnia wymagania SIWZ, nigdy nie zostata zaprezentowana przez Odwotujgcego, poniewaz
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Zamawiajacy, jeszcze przed wezwaniem Odwotujgcego do prezentacji probki, postanowit
odrzuci¢ oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 Pzp.

Niezgodnosé z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych czynnos$ci podjetych
w przedmiotowym postepowaniu oraz zaniechan czynnoéci, do ktoérych Zamawiajgcy
byt zobowigzany jest bezsporna, bo witasciwe od dnia podjecia przez Sgd Najwyzszy
uchwaty z dnia 21 pazdziernika 2005 r. o sygnaturze akt: Il CZP 74/05 poglad, ze
nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest jedynie wylgczenie zakazu
ujawniania zastrzezonych informacji, jest utrwalony i niezmiennie od 2005 r. powielany w
doktrynie i orzecznictwie.

Reasumujgc, Zamawiajacy nie miat podstaw prawnych i faktycznych by odrzuci¢ oferte
Odwotujgcego. Dziatanie zgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych
powinno zmierzac, po pierwsze w kierunku badania i oceny skutecznosci zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacji, a w dalszej kolejnosci, niezaleznie od wyniku tego
wczesniejszego badania, powinno polega¢ na badaniu i ocenie oferty Odwotujgcego, w tym
pod katem jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W Swietle powyzszej argumentacji, zarzuty postawione przez Odwotujgcego uznaé

nalezy za zasadne, wobec czego odwotanie winno by¢ w cato$ci uwzglednione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wziat pod
uwage dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej
sprawie ztozong do akt sprawy, a takze stanowiska i oswiadczenia Stron zlozone

ustnie na posiedzeniu i rozprawie do protokotu.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron.

Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnos$ci
odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
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Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, Zze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktorych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy

prawa zamoéwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy
prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu w zakresie naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego w wyniku bezzasadnego uznania, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z uwagi na rzekomg prébe uzyskania nad innymi wykonawcami przewagi
konkurencyjnej na skutek zastrzezenia czesci oferty, tj. probki, zawierajgcej wersje
demonstracyjng oferowanego oprogramowania, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zarzut
nalezy uznac za zasadny.

Izba w petni podziela stanowisko Odwotujgcego wyrazone w odwofaniu, oraz
w przywotanym wyroku KIO z 3 marca 2020 r. o sygnaturze KIO 314/20 zgodnie z ktorym
zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 3 Pzp, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(u.z.n.k.). Z kolei w my$l art. 3 ust. 1 u.z.n.k czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten wskazuje na otwarty katalog sytuacji, w ktérych
dziatanie danego podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze byC zatem uznane takze dziatanie
niewymienione wsrod przypadkow stypizowanych w art. 5-17d u.z.n .k, jezeli tylko odpowiada
wymaganiom wskazanym w ogolnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1
u.z.n.k (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97).

Oznacza to, iz aby okreslone dziatanie mogto zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji
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nalezy wykaza¢ spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 3 ust. 1 u.z.n.k, tj. ze jest ono
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ze zagraza ono lub narusza interes

innego przedsiebiorcy lub klienta.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy pismem z dnia 9 grudnia 2020 r. odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca ztozyt
do oferty zastrzezenie dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwva w sposob oczywiscie
niezasadny i zdaniem Zamawiajgcego w celu ograniczenia dostepu do informacji pozostatym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, w tym do informacji dotyczgcych weryfikacji
spetnienia bgdz niespetnienia okres$lonych wymogoéw stawianych oferentom. Sytuacja taka
jJest proba uzyskania nad innymi wykonawcami przewagi konkurencyjnej w sposob wadliwy.
Tak sformutowane zastrzezenie ogranicza podstawowg zasade postepowania, j. zasade
jawnoSci, a powotanie sie na tajemnice przedsiebiorstwa ma na celu jedynie uzyskanie
przewagi konkurencyjnej w sposob niewtasciwy, bo zdaniem Zamawiajgcego poprzez
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, Zze z analizy
podstaw zastrzezenia mozliwe jest wywiedzenie bezpoSredniego wniosku, ze zastrzezenie
to zostafo ztozone w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji danej oferty
i zwiekszenia przewagi konkurencyjnej rowniez w przysztych ewentualnych postepowaniach.
W zwigzku z powyzszym dziatania podjete przez Zamawiajgcego sg niezbedne i konieczne
(...)"

Po analizie powyzszego uzasadnienia stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie wykazat
aby dziatanie Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, bedgcy podstawg
odrzucenia oferty. Zamawiajgcy nie wskazat zadnych czynnosci Odwotujgcego, ktore
nalezatoby uznacC za dziatania nieuczciwe. Nie wskazat i nie uzasadnit, ktére z czynno$ci
Odwotujgcego sg czynnosciami sprzecznymi z prawem lub dobrymi obyczajami, nie wskazat
réwniez jaki interes innego przedsigbiorcy lub klienta zostat naruszony lub moze zostac
zagrozony w wyniku nieuczciwego dziatania Odwotujgcego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat, ze zastrzezenie przez Odwotujgcego
jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji dotyczgcej probki oferowanego oprogramowania,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy, obejmujgc informacje dotyczace probki
oferowanego oprogramowania tajemnicg przedsiebiorstwa, skorzystat z przystugujgcego mu
na mocy art. 8 ust. 3 Pzp prawa do ich utajnienia. Nie mozna zatem w zwigzku
ze skorzystaniem przez wykonawce z uprawnienia nadanego mu prawem, wycigga¢ wobec
niego negatywnych konsekwencji, wskazujgc, ze dziatanie takie jest probg uzyskania nad

innymi wykonawcami przewagi konkurencyjnej. Czynnos¢ Odwotujgcego nie narusza
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klauzuli generalnej wskazanej w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. jest zgodna z prawem oraz nie zagraza,
ani nie narusza interesu innego podmiotu lub klienta.

Izba wskazuje, iz nalezy odroznié czynnosé Odwotujgcego, polegajgcg na skorzystaniu
z przystugujgcego mu prawa do utajenia informacji zawartych w ofercie od czynnosci
Zamawiajgcego, polegajgcej na ocenie prawidtowosci dokonanych zastrzezen. To na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek oceny dokonanego zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a w przypadku uznania jej za nieprawidlowo zastrzezong, do uznania
dokonanego zastrzezenia za bezskuteczne, a nie do odrzucenia na tej podstawie oferty
(zgodnie z uchwatg SN z 21 pazdziernika 2005 r. o sygnaturze akt Ill CZP 74/05). Ponadto,
objecie informacji zawartych w ofercie tajemnicg przedsigbiorstwa, nie pozbawia
Zamawiajgcego prawa i obowigzku oceny ziozonej oferty. Zastrzezenie takie, wywotuje
skutek dla innych podmiotéw i uczestnikéw postepowania i oznacza zakaz ujawniania przez
Zamawiajgcego informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, ale nie wytgcza obowigzku
weryfikacji poprawnosci dokonanego zastrzezenia oraz oceny oferty, cigzgcego

na Zamawiajgcym.

Reasumujgc, Zamawiajacy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego
na mocy art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, bowiem skorzystanie z przystugujgcego Odwotujgcemu
prawa do objecia informacji zawartych w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa, jest dziataniem
zgodnym z prawem, co wyklucza mozliwos¢ uznania tej czynnosci za wypetniajgca
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji. Ponadto, Zamawiajgcy nie wykazatl, aby
Odwotujgcy dopuscit sie czynnosci sprzecznej z dobrymi obyczajami, ktéra zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Powyzsze potwierdza zatem zasadnosc¢ stawianego przez Odwotujgcego zarzutu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego w wyniku bezzasadnego uznania, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako: ,SIWZ") z uwagi
na rzekome zaoferowanie przez Odwotujgcego niespetniajgcego wymagan SIWZ
oprogramowania do obstugi pracowni cytostatykéw, zarzut nalezy uznac za zasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treSC nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg skutkuje koniecznoscig odrzucenia jej przez
Zamawiajgcego, zatem tak istotna dla Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego, moze zostac
podjeta wytgcznie w okolicznosciach, kiedy niezgodnos$¢ oferty z SIWZ jest niewatpliwa

i jednoznaczna, i ktorej nie mozna poprawi¢ na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako innegj
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omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty. Niezgodnos$¢ ta musi wynikaé wprost z zapiséw SIWZ i nie moze by¢ domniemywana,
wyinterpretowana lub wnioskowana z jej postanowien. Zamawiajacy w tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi wyraznie wskaza¢ na czym polega
niezgodnosc tresci oferty oraz z ktorymi zapisami, postanowieniami SIWZ oferta wykonawcy
nie pozostaje w zgodzie. Podkreslenia wymaga, iz zapisy SIWZ muszg by¢ jasne i klarowne,
a jakiekolwiek watpliwosci interpretacyjne w zakresie rozumienia jej zapisow nie mogg byc¢
odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy wskazac¢ nalezy, ze w tresci

uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 9 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy nie
wykazat niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ.
Zamawiajgcy wskazat: Ponadto w zastrzezeniach tych Wykonawca wskazat, ze probka jest
produktem autorskim, przygotowanym wytgcznie dla celdw niniejszego postepowania, co stoi
w sprzeczno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji, gdzie
przedmiotem oferty i jej weryfikacji miat by¢ standardowy program do obstugi Pracowni
Cytostatykow, a nie eksperymentalny pomyst Wykonawcy w celu osiggniecia okreslonych
funkcjonalnosci wymaganych przez Zamawiajgcego, co wiecej takich ktérych spetnienia
badz nie spetnienia oferent nie jest skfonny zweryfikowac¢ publicznie. W zwigzku z
powyzszym oferta ta podlega rowniez odrzuceniu jako nieodpowiadajgca trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia.

Zamawiajgcy odwotat sie do wymagan SIWZ, wskazujgc iz przedmiotem oferty
i jej weryfikacji miat by¢ standardowy program do obstugi Pracowni Cytostatykéw, jednak
nie wskazat w ktérym miejscu SIWZ taki wymég zostat zawarty. Postanowien takich
Zamawiajgcy nie wskazat rowniez podczas rozprawy, odnoszgc sie jedynie do catosciowego
opisu przedmiotu zamowienia (zawartego réwniez w zatgcznikach do SIWZ), z ktérego
wedtug Zamawiajgcego taki wymog wynikal. W tresci SIWZ nie znajdujg sie réwniez
postanowienia, wykluczajgce mozliwo$¢ opracowania prébki oferowanego oprogramowania,
jako produktu autorskiego, przygotowanego na potrzeby przedmiotowego postepowania.
Opis przedmiotu zaméwienia odnosit sie do wymaganych przez Zamawiajgcego w
zatgczniku nr 2 do SIWZ parametréw, ktorych istnienie miat potwierdzi¢ przeprowadzony
zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ test oprogramowania. Zamawiajacy zastrzegt, iz
podstawg odrzucenia oferty bedzie wykryta podczas testow niezgodnos¢ oswiadczenia
Oferenta lub brak wymaganej w zatgczniku nr 2 obligatoryjnej funkcji. W tresci SIWZ
Zamawiajgcy poza wymaganiami technicznymi i funkcjonalnymi nie stawiat wymogéw, co do

sposobu opracowania oprogramowania do testow.
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Zdaniem lzby, Odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy. Zamawiajgcy odrzucit oferte,
powotujgc sie na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ, odnoszgc sie do wymogdéw — co nalezy
podkresli¢ - ktérych nie byto w tresci SIWZ. Dodatkowo, podstawg odrzucenia oferty staty sie
jedynie informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa, dotyczace jedynie probki oferowanego
oprogramowania, ktérego prezentacji nie dokonano, a nie faktyczna weryfikacja
oferowanego oprogramowania, podczas ktorej Zamawiajgcy mogiby ocenié czy tres¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ. Ponadto, Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego, nawet nie
odniést sie do okredlonych w ofercie cenowej parametrow oprogramowania stanowigcego
przedmiot oferty, ktérych ocena mogtaby wskazywaé na zgodnos¢ lub brak zgodnosci z
trescig SIWZ.

Zamawiajgcy nie wskazat na czym konkretnie polega niezgodnosé¢ tresci oferty z
trescig SIWZ, nie wskazat z ktérymi jednoznacznymi postanowieniami SIWZ tres¢ oferty
Odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci, co jednoznacznie, potwierdza zasadnos¢ zarzutu

Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Izba uznata zarzut
za niezasadny.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow 0: wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia
oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci. Zamawiajgcy pismem z
dnia 9 grudnia 2020 r. dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego wskazujgc powody
odrzucenia oferty, z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego. Izba nie podziela
stanowiska Zamawiajgcego dotyczgcego przestanek odrzucenia oferty, pozostaje to jednak
bez wptywu na fakt, ze Zamawiajgcy nie naruszyt obowigzku wynikajgcego z art. 92 ust. 1
pkt 3 Pzp, bowiem powiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujacego z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci.

W zwigzku z powyzszym, zarzut nalezato oddalic.

Co do zarzutéw naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 pkt 3 Pzp
oraz art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp lIzba podziela argumentacje
Odwotujgcego, cho¢ wskazuje na btednie podang podstawe prawna.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac

od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
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prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Odnoszgc sie do art. 8 ust. 1 pkt 3 Pzp Izba wskazuje na brak punktu 3 w art. 8 ust. Pzp.

W  orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdza¢ kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawna, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w
treSci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore
kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. Wskazaé nalezy, iz zarzut nie moze
mie¢ charakteru ogodlnego, lecz winien zosta¢ skonkretyzowany, nakierowany na
uwzglednienie odpowiadajgcych mu zgdan, wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne,
ktére pozwalajg na dokonanie oceny jego zasadnosci.

Przenoszgc powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje,
ze Zamawiajgcy naruszyt cigzgcy na nim obowigzek, polegajgcy na zaniechaniu czynnosci
badania i oceny oferty Odwotujgcego, jako czynnosci, ktérg nalezy wykonaé w pierwszej
kolejnosci. Zgodnie z trescig SIWZ (str. 4) Zamawiajgcy najpierw dokona oceny wszystkich
ofert, a nastepnie zbada, czy Wpykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o informacje objete
tajemnicg przedsiebiorstwa dotyczgce probki oferowanego oprogramowania, bez oceny
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Wobec powyzszego, zarzut nalezato uwzglednié.

W powyzszych okolicznosciach nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......ccovviiiiiiiiincnnnaeaen
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