Sygn. akt: KIO 518/14

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 marca 2014 r. przez
Odwotujacego — Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie (01-217), przy ul. Kolejowej 5/7,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Prokurature Generalna,
ul. Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcow  wspdblnie ubiegajacych sie o udzielenie zamOwienia -
Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie (70-486), przy ul. Krolowej
Korony Polskiej 21, iCreato sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-737), przy ul.
Niedzwiedziej 29b,

B. wykonawcy COMP S.A. z siedzibg w Warszawie (02-230), przy ul. Jutrzenki 116,

C. wykonawcy Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie (31-864), przy ul. Jana
Pawta Il 419,

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie
(01-217), przy ul. Kolejowej 5/7 i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego — Decsoft S.A. z siedziba w Warszawie (01-217), przy ul. Kolejowej 5/7
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiirieiiinirarrenennns



Sygn. akt: KIO 518/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Prokuratura Generalna, ul. Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe, montaz w szafie rack i uruchomienie serwerdw,
sprzetu komputerowego, skanerow i urzadzen sieciowych w ramach realizacji projektu ,,
Wdrozenie systemu digitalizacji akt postepowan przygotowawczych oraz utworzenie
lokalnych i centralnego repozytorium akt w postaci cyfrowej w powszechnych jednostkach
organizacyjnych prokuratury” (znak sprawy: PG XF 292/44/13), zwane dalej
~Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg PZP”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2013 r. pod numerem 2013/S 249-434872.
Termin skfadania ofert uptywat w dniu 30 stycznia 2014 r.

W dniu 17 marca 2014 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie (01-217), przy ul. Kolejowej 5/7
(dalej: ,,Odwotujacy”), w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 8 ust. 1,
ust. 2 iust. 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 Ustawy PZP poprzez bezzasadng odmowe
udostepnienia czesci ofert ztozonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Unizeto Technologies S.A., iCreato sp. z 0.0. oraz wykonawcéw
Comp S.A. i Comarch Polska S.A., na skutek btednego uznania przez Zamawiajacego,
ze zachodzg przestanki do skutecznego utajnienia czesci informacji znajdujacych sie
w zastrzezonych ofertach, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W Swietle powyzszego zarzutu Odwotujacy wniodst o uwzglednienie odwotania
w catosci i nakazanie Zamawiajagcemu odtajnienie w ofertach ztozonych przez ww.

wykonawcow nastepujacych dokumentow:



1. Wykazu wykonanych dostaw potwierdzajacych spetnienie warunkéw okreslonych
w ogfoszeniu o zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej: ,SIWZ”) w zakresie zaméwien zdobytych na rynku zaméwien publicznych;

2. Poswiadczen potwierdzajacych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych
w wykazie wykonanych dostaw w zakresie zaméwien zdobytych na rynku
zamdwien publicznych;

3. Opisu Przedmiotu Zaméwienia stanowigcego czes$¢ zatacznika nr 7 do SIWZ

(dalej: ,,OPZ");
4. Szczegébtowej specyfikacji technicznej stanowigcej czesé¢ zatacznika nr 7 do SIWZ
(dalej: ,SST”).

Odwotujacy wskazat, ze legitymuje sie interesem, o ktbrym mowa w przepisie art. 179
ust. 1 Ustawy PZP, bowiem w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych
w zarzutach odwotania przepisow Ustawy PZP poniost on szkode w uzyskaniu zamowienia.
W przypadku gdyby Zamawiajacy dziatat zgodnie z zasadami udzielania zamowien
publicznych, Odwotujacy moégtby zweryfikowac catos¢ informacji w ofertach ztozonych przez
wskazanych powyzej wykonawcéw i w przypadku stwierdzenia naruszen Ustawy PZP
skorzysta¢ z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej. Jednoczesnie — na co zwrocit
uwage Odwotujacy — brak wniesienia odwotania w terminach okreslonych w art. 182 Ustawy
PZP skutkuje niemoznoscig podnoszenia zastrzezen zgtaszanych we wniesionym odwotaniu
na pdzniejszym etapie Postepowania. Odwotujacy dodat, ze brak ztozenia odwotania na
obecnym etapie Postepowania uniemozliwia ztozenie odwotania w przedmiotowym zakresie
po wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy utrudnit Odwotujgcemu mozliwosé
uzyskania niniejszego zaméwienia, poprzez razace naruszenie Ustawy PZP, ktére moze
skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania, uchybiajac jednoczesnie zasadzie réwnego
traktowania wykonawcédw ubiegajacych sie o niniejsze zaméwienie oraz przygotowania

i prowadzenia Postepowania w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu Odwotujacy wyjasnit, ze w dniu 6 marca 2014 r. zapoznat sie
z tredcig ztozonych w Postepowaniu ofert, jednak Zamawiajgcy — naruszajac zasade
jawnosci postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego — nie udostepnit
Odwotujacemu wszystkich dokumentow ztozonych wraz z ofertami wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Unizeto Technologies S.A., iCreato sp. z 0.0. oraz
wykonawcow Comp S.A. i Comarch Polska S.A. uznajgc, ze wskazane powyzej dokumenty
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i jako takie nie mogg zosta¢ udostepnione pozostatym

wykonawcom, w tym Odwotujacemu.



Stwierdzit réwniez, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego doznaje wyjatkbw w sytuacjach przewidzianych przepisami Ustawy PZP.
Taka regulacjg jest art. 8 ust. 3 Ustawy PZP, odnoszacy sie do informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. z p6zn. zm.), zwanej dalej
,=Ustawg ZNK”. Zgodnie z przepisem art. 11 ust. 4 powotanego aktu normatywnego pod
pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy winien doktadnie
badaé¢ oferty pod katem spetnienia przez zastrzezone informacje wszystkich przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 Ustawy ZNK oraz art. 8 ust. 3 Ustawy PZP, a uznajac
bezskutecznos¢ poczynionego przez wykonawce zastrzezenia zobowigzany jest ujawnic
nieskutecznie zastrzezone dokumenty. Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowaé
wszelkich oswiadczen wykonawcy w przedmiocie objecia tajemnicg przedsigbiorstwa
sktadanych wraz z ofertg dokumentéw.

Odwotujacy — powotujac sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego — wyliczyt przestanki
uzasadniajgce uznanie konkretnej informacji za stanowigcq tajemnice przedsiebiorstwa
i dokonat ich teoretycznego omoéwienia. W zwigzku z tym doszedt on do przekonania,
ze informacje zastrzezone przez wzmiankowanych wczesniej wykonawcOow nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, chociazby z uwagi na niespetnienie warunku polegajacego na
nieujawnianiu ich do wiadomosci publicznej oraz warunku posiadania charakteru

technicznego, technologicznego, handlowego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa.

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujacy stwierdzit, ze tajemnicq przedsiebiorstwa nie
moze by¢ objety wykaz zrealizowanych dostaw, gdyz potwierdza jedynie spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia. Warunek ten jest jawny i zostat podany do wiadomosci
publicznej w tresci SIWZ i ogtoszeniu. Wskazany wykaz ze swej istoty, nie zawiera informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz jest opracowywany na potrzeby konkretnego
postepowania, w tym przede wszystkim w oparciu o informacje zawarte przez
Zamawiajacego w tresci SIWZ, a wiec jawne. Tym samym jezeli wykonawcy wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Unizeto Technologies S.A., iCreato sp. z 0.0. oraz
wykonawcy Comp S.A. i Comarch Polska S.A. na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w Postepowaniu wykazali sie realizacjg dostaw na rzecz podmiotéw nalezacych do
sektora publicznego, co do ktdérych obowigzuje zasada jawnosci wynikajgca z art. 8 ust. 1
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Ustawy PZP, to w zadnym razie informacje dotyczace tych zamowien nie moga zostac
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca wykazujagc w wykazie dang dostawe
zobowigzany byt bowiem poda¢ informacje dotyczace wartosci realizowanego projektu,

przedmiotu zamdwienia, czy terminu jego realizacji.

Odwotujacy podkreslit, ze zaréwno wykaz zrealizowanych dostaw, jak i referencje zwigzane
z wykonanymi zamowieniami publicznymi majg charakter informacji publicznej w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej
(Dz.U.2001.112.1198 ze zm.), zwanej w dalszej czesci ,Ustawag DIP”, podczas gdy jednym
z kryteribw uznania danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa jest to, aby informacja
miata charakter informacji poufnej. Informacje o wykonanych zaméwieniach publicznych oraz
dokumenty potwierdzajgce wykonanie zamowien publicznych nie moga wiec by¢ traktowane
jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz w sytuacji,
gdy w czesci niejawnej oferty ktéregokolwiek z wymienionych wykonawcéw, znajdujg sie
informacje o wykonanych zamowieniach publicznych lub dokumenty potwierdzajace ich
nalezyte wykonanie, to informacje takie (poszczegélne wiersze tabeli wykazu) oraz
poswiadczenia (np. referencje) powinny zostaé odtajnione. Uznanie w tym zakresie dziatan
Zamawiajacego za prawidtowe prowadzitoby do sytuacji, w ktérej kazdy z wykonawcow
mogtby zastrzegac¢ wszystkie dokumenty sktadane w Postepowaniu.

Odwotujacy wywiddt réwniez, ze zarowno OPZ, jak i SST zawierajaca jedynie wykaz
oferowanego sprzetu wraz z nazwg, modelem, producentem, uzytym oprogramowaniem
standardowym oraz parametrami technicznymi nie mogq by¢ one uznane za dokumenty

zawierajace tajemnice przedsiebiorstwa.

Podat, ze przy wypetnieniu przygotowanej przez Zamawiajgcego tabeli zawierajgcej OPZ nie
jest wymagane zadne dziatanie twércze, ale sprawdzenie czy wybrany produkt spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Stwierdzit przy tym, ze oferowany sprzet jest
powszechnie dostepny w sprzedazy, a jego parametry techniczne sa publikowane przez
producentéw w ulotkach, jak tez na stronach internetowych jego producentow lub
dystrybutoréw. Odwotujacy skonstatowat, ze skoro wspomniany dokument nalezato wypetnic
nazwami sprzetu powszechnie dostepnego na rynku, to nie jest w stosunku do niego
spetniona przestanka uprzedniego nieujawniania informacji do wiadomosci publicznej,
przy jednoczesnym braku wartosci technicznej, technologicznej, czy handlowej zawartych
w nim informacji. Odwotujacy stwierdzit rébwniez, ze wypetniony przez wykonawcéw OPZ nie
jest przy tym utworem w rozumieniu prawa autorskiego, co jest — w jego ocenie —

konieczne do uznania za potencjalny przedmiot objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.
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Zasygnalizowat, ze zestawienie wszystkich ztozonych zatgcznikébw nr 7 jest praktycznie
podobne i nie mozna méwic o ich twérczym i oryginalnym charakterze oraz, ze kazdy model
sprzetu i oprogramowania zaoferowany w poszczegdélnych ofertach objetych odwotaniem
moégt by¢ zaoferowany przez kazdego wykonawce. To, ze zaoferowane sprzet
i oprogramowanie rozni sie miedzy sobg nie wynika z ich twérczego (indywidualnego)
charakteru, ale z faktu, ze przedmiotowe wymagania Zamawiajacego spetnia wiecej niz
jeden produkt, ktéry w zaleznosci od polityki biznesowej prowadzonej przez danego
wykonawce moégt by¢ zaoferowany w ramach sktadanej oferty. W przedmiotowym
postepowaniu przedmiot zaméwienia nie obejmowat budowy okreslonego autorskiego
rozwigzania, a wrecz odwrotnie — przedmiotem zaméwienia jest dostawa standardowego

sprzetu i oprogramowania o okreslonych parametrach.

Odwotujacy podkreslit réwniez, ze znaczna cze$¢ informacji sktadajgca sie na
utajniony w catosci wypetniony OPZ nie mogtfa by¢ objeta tajemnicg przedsigbiorstwa,
poniewaz sg to informacje wytworzone przez Zamawiajacego, ktére wykonawcy do tego
dokumentu jedynie kopiowali. W jego przekonaniu jezeli tylko czes¢ informacji zawartych
w tym dokumencie miata charakter niejawny, to okoliczno$¢ ta nie uprawniata wykonawcy do
zastrzezenia dokumentu w catosci. Zdaniem Odwotujagcego informacje niestanowigce

tajemnicy przedsiebiorstwa nalezato technicznie z tego dokumentu wydzieli¢ i ujawnic.

Odwotujgcy dodatkowo zauwazyt, ze zgodnie z projektem umowy zatgczonym do
SIWZ wybrana przez Zamawiajacego oferta stanowi¢ bedzie zatgcznik do umowy w sprawie
zaméwienia publicznego. Wobec powyzszego stwierdzit, ze skoro tajemnica
przedsiebiorstwa nie ma charakteru etapowego, a po zawarciu umowy zastrzezone dotad
informacje, zawarte w wybranej ofercie, stracqg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, to nie

ujawnienie istotnej czesci umowy bedzie stanowi¢ naruszenie zasady jawnosci uméw.

W zitozonej dnia 9 kwietnia 2014 r. odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wnidst
0 oddalenie odwofania w catosci i obcigzenie Odwotujacego kosztami postepowania

odwotawczego.

W pierwszenstwie Zamawiajacy stwierdzit, ze odmowa udostepnienia Odwotujacemu
czesci ofert ztozonych przez wymienionych przezen wykonawcéw dotyczyta tylko tych czesci
ofert, co do ktoérych ww. dokonali skutecznego w ocenie Zamawiajagcego zastrzezenia
poufnosci okreslonych informacji. Podkreslit przy tym, ze wspomniang decyzje poprzedzit

wezwaniem wykonawcdw o wyjasnienie przestanek zastrzezenia okreslonych informacji jako



stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz wnikliwg analizg otrzymanej w odpowiedzi

argumentacji.

Zamawiajgcy podat réwniez w watpliwos¢ interes Odwotujacego we wniesieniu
odwotania stwierdzajac, ze powotywana przez strone przeciwng niemoznos¢ dokonania
petnej oceny ofert wykonawcow, ktérzy objeli okreslone informacje tajemnicg
przedsiebiorstwa nie jest kompetencjg Odwotujacego, ale Zamawiajacego i — ewentualnie —
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,KIO” lub ,Izba”).

Zarzucit rowniez Odwotujacemu brak precyzji w sformutowaniu zarzutéw odwotania
wskazujac na okolicznos¢ nie podania, ktére konkretnie dokumenty w kazdej z ofert zostaty
utajnione z naruszeniem przepisow Ustawy PZP i Ustawy ZNK. Odwotujacy powotuje sie
bowiem ogdlnikowo na koniecznos¢ ujawnienia zawartych w ofertach wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Unizeto Technologies S.A., iCreato sp. z 0.0. oraz
wykonawcow Comp S.A. i Comarch Polska S.A. dokumentéw w postaci wykazu dostaw,
referencji, OPZ i SST, nie wskazujac jednak u ktérego z wykonawcéw jaki ze wspomnianych
dokumentow zostat utajniony z naruszeniem wspomnianych przepiséw. Co wigcej, zarzut
dotyczacy kazdego z dokumentow ztozonych przez konkretnego wykonawce wymaga
odrebnego omoéwienia i uzasadnienia, albowiem kazdy z tych dokumentéw ma okreslone
indywidualne cechy, nadane mu przez kazdego z wykonawcow, ktére majg decydujace
znaczenie dla uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie zarzutu jest
niezwykle istotne réwniez z uwagi na fakt, iz w przypadku ewentualnego uwzglednienia
odwotania przez lzbe, jest ona zwigzana zarzutami — tymczasem spos6b sformutowania
zarzutéw przez Odwotujacego uniemozliwia, w ocenie Zamawiajacego, wydanie wyroku,
ktéry nadawatby sie do wykonania przez niego. Uprzedzajgc ewentualne twierdzenia
Odwotujacego, jakoby jego zarzut dotyczyt w odniesieniu do kazdego z wykonawcéw
wszystkich czterech rodzajow dokumentéw Zamawiajacy oswiadczyt, ze bytaby to de facto
zmiana zarzutu po uptywie terminu na wniesienie odwotania, bowiem wykonawca
COMP S.A. w udzielonych Zamawiajacemu wyjasnieniach wyrazit zgode na odtajnienie
wykazu wykonanych dostaw wraz z dokumentami towarzyszacymi (referencjami).
Gdyby zatem przyja¢, ze zarzut dotyczy wszystkich czterech rodzajéw dokumentow
w odniesieniu do kazdego z wykonawcéw, przynajmniej co do czesci zarzut ten jest

bezzasadny, a odwotanie zastuguje na oddalenie.

Kolejno stwierdzit Zamawiajacy, ze zadania Odwotujgcego zawarte w tresci
odwotania ujawniajg niekonsekwencje wynikajacg z tego, ze Odwotujacy sam skutecznie



doprowadzit do utajnienia czesci jego oferty (wykazu wykonanych dostaw oraz tzw.

referencji).

Podobnie — zdaniem Zamawiajgcego — przedstawia sie sytuacja w odniesieniu do OPZ
i SST. Pierwotnie Odwotujacy — dostrzegajac unikatowy charakter przedstawionego
zestawienia konkretnych urzadzen, ze wskazaniem ich konfiguracji, oraz indywidualnych
parametréw — zazadat ich utajnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Obecnie za$ podnosi,
ze dokumenty te ze swej istoty tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi¢ nie moga. Zamawiajacy
zauwazyt, ze fakt rezygnacji przez Odwotujacego z zastrzezenia poufnosci co do
wspomnianych dokumentéw nie dowodzi stusznosci twierdzen strony przeciwne;.
Wskazuje on jedynie, ze z nieznanych Zamawiajagcemu powoddw, Odwotujacy zrzekt sie
prawa do utajnienia OPZ i SST. Ustalenie co byto powodem takiej decyzji jest bowiem bez
znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania, jako ze rezygnacja Odwotujgcego z utajnienia
dokumentéw byta jego autonomiczng decyzja, opartg na konkretnych okolicznosciach
dotyczacych jego oferty, ktérych to okolicznosci nie mozna rozcigga¢ na oferty ztozone przez
pozostatych wykonawcow.

Powotujac sie na orzecznictwo sgdu antymonopolowego i Izby Zamawiajacy
stwierdzit, ze wykaz zrealizowanych dostaw zawiera informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, poniewaz dotyczg one m.in. rynkéw zbytu, czy kontrahentéw danego
wykonawcy oraz ze dopuszczalne jest utajnienie takiego wykazu w catosci, pomimo tego iz
niektére z objetych nim informacji nie majg charakteru niejawnego. W tym kontekscie,
w ocenie Zamawiajgcego, nawet okoliczno$¢, ze niektére zamdwienia byly realizowane
w rezimie Ustawy PZP nie zmienia faktu, ze pozostajg one tajemnicg przedsiebiorstwa.
Dodat réwniez Zamawiajacy, ze z uwagi na fakt postugiwania sie przez niektorych
wykonawcow potencjatem podmiotdéw trzecich ujawnienie wykazéw dostaw pociggnetoby za
sobg koniecznos¢ ujawnienia ich tozsamosci. Zasygnalizowat takze, ze uczynienie zadosc¢
temu zadaniu Odwotujgcego wymuszatoby ujawnienie takze ziozonego przezen wykazu
dostaw i referencji, jako ze tylko takie dziatanie zgodne bytoby z zasadg réwnego

traktowania wykonawcow.

Co zas dotyczy OPZ i SST Zamawiajacy stwierdzit, ze oferowany sprzet
komputerowy, ktérego dane i parametry miaty zosta¢ podane przez wykonawcéw moze by¢
moze by¢ poddawany rozmaitym modyfikacjom oraz wystgpowa¢ w zréznicowanej
konfiguracji, przez co fakt, iz dane urzadzenie, pochodzgce od konkretnego producenta
i wskazane co do modelu, spetnia wymogi SIWZ, nie zawsze bedzie informacja powszechnie

znang. Zamawiajacy stwierdzit, ze cze$¢ oczekiwanych przezen urzgdzen nie wystepuje
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w powszechnej konfiguracji, a wiec mozliwos¢ jego modyfikacji nie jest powszechnie znana,

i moze stanowi¢ przewage konkurencyjng jednego z wykonawcéw.

Zamawiajacy  zasygnalizowat, ze sprzet komputerowy objety przedmiotowym
Postepowaniem oferowany jest przez co najmniej kilkudziesieciu producentéw, z ktorych
kazdy ma szerokg palete modeli i wersji danego produktu, kiére dodatkowo moga by¢
w rozmaity sposéb konfigurowane na indywidualne zamodwienie klienta. Z powyzszego
wywiddt, ze nie ma fizycznej mozliwosci, aby ktérykolwiek z wykonawcow znat catg oferte
sprzetu oferowanego na rynku przez producentow, ktéry spetnia (lub moze spetnia¢) wymogi
okreslone w SIWZ. Mozna zatozy¢, ze kazdy z oferentow ma witasne zrédta zaopatrzenia,
przy czym niekoniecznie musi mie¢ swiadomosc istnienia zrodet z ktorych korzystajg inni
wykonawcy, jak réwniez mozliwosci dostosowania danego urzadzenia do wymogéw SIWZ.
Zamawiajacy podkreslit, ze OPZ obrazuje nie tylko istnienie danego sprzetu o parametrach
zgodnych z SIWZ, ale rowniez zrédta zaopatrzenia danego wykonawcy, dowodzi jego
wspétpracy z danym producentem i jej zakresu (chociazby w zakresie mozliwosci
wprowadzenia modyfikacji), wskazuje na rozmaite mozliwosci skonfigurowania konkretnych
urzadzen, sktadajacych sie na przedmiot zamdwienia — w sposdb charakterystyczny dla
danego wykonawcy.

W odniesieniu do twierdzenia, ze po zawarciu umowy wypetniony OPZ bedzie jawny,
z uwagi na fakt, ze stanowi¢ bedzie zatgcznik do zawartej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego Zamawiajacy podnidst, ze na obecnym etapie Postepowania nie jest wiadome,
z ktérym z wykonawcow zostanie zawarta umowy i czy Postepowanie w ogéle zakonczy sie
jej zawarciem, zas na chwile obecng brak jest podstaw do odméwienia ktéremukolwiek
z wykonawcow ochrony informacji, ktére zastrzezone zostaty, jako stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili: po stronie Odwotujacego —
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — Computex sp. z 0.0. sp. K.,
Techsource sp. z 0.0, natomiast po stronie Zamawiajacego — wykonawcy wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Unizeto Technologies S.A., iCreato sp. z 0.0.
(dalej: ,Przystepujacy Konsorcjum Unizeto) oraz wykonawcy: COMP S.A. i Comarch Polska
S.A. (dalej odpowiednio: ,Przystepujacy COMP” i ,Przystepujacy Comarch”).
Przystepujacy wykazali interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej
zlozone zostaly przystgpienia, wymagany przepisem art. 185 ust. 2 zd. pierwsze in fine
Ustawy PZP.
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Izba postanowita jednak nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze uczestnika — przystepujacego po stronie Odwotujagcego wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Computex sp. z 0.0. sp. k.,
Techsource sp. z 0.0 z uwagi na fakt, ze do pisma zawierajacego zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego nie zatgczono dokumentéw potwierdzajgcych uprawnienie
osoby, ktéra podpisata to oswiadczenie (Pan A........ P ) do wystepowania w imieniu
ww. wykonawcdédw w postepowaniu toczacym sie przed Izbg (umowy konsorcjum lub
chociazby petnomocnictwa cztonka konsorcjum do reprezentowania jego interesow
w postepowaniu odwotawczym, dokumentu petnomocnictwa lub innego dokumentu
zawierajgcego umocowanie Pana A........ Poenil. do sktadania oswiadczen woli i dziatania

w imieniu i na rzecz wykonawcéw tworzacych konsorcjum).

Na rozprawie przed Izbg strony i uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymali
stanowiska zajete w ztozonych pismach procesowych.

Odwotujacy dodatkowo argumentowat, ze w szeregu zapisow OPZ (m.in. pkt 1 —
Serwer, L.p. 17 — Gwarancja, pkt 2 i 3 — Komputer stacjonarny typ | i Il, L.p. 20 —
Gwarancja, odpowiednio str. 5, 11, 16 OPZ, w aktach sprawy) znajdujg sie stwierdzenia,
ze oferowany sprzet musi pochodzi¢ z oficjalnych kanatéw sprzedazy i by¢ objety gwarancjg
producenta. Takie zapisy implikowaty — w jego ocenie — nastepujace konsekwencje:
po pierwsze — sprzet 6w musi by¢ powszechnie dostepny (osiggalny dla kazdego
zainteresowanego, innymi stowy — musi znajdowac sie w powszechnej ofercie handlowej
producenta), a — po drugie — jego parametry muszg by¢ typowe, bowiem jakakolwiek ich
modyfikacja (rekonfiguracja) powodowataby pozbawienie odbiorcy tych urzadzen gwaranciji
producenta. Natomiast na potwierdzenie okolicznosci, ze informacje o oferowanym przez
przystepujacych sprzecie komputerowym sg powszechnie dostepne Odwotujacy ztozyt
dowod w postaci tabelarycznego zestawienia modeli sprzetow (wraz z nazwami ich
producentow), jakie przypuszcza, ze zaoferowali przystepujacy (dokument pn.:
LZestawienie modeli spetniajgcych wymagania wskazane w SIWZ”). Swoje podejrzenie opart
na okolicznosci, ze Zamawiajacy w taki sposob wyspecyfikowat wymagania dotyczace
ujetych w tabeli urzadzen, ze w niektérych pozycjach chodzi¢ mogto li tylko o jeden
konkretny model urzadzenia, w innych za$ — maksymalnie o 2-4 modele rdéznych

producentow.

Zamawiajgcy wywodzit natomiast uzupetniajaco, ze pojecia oficjalnego kanatu
sprzedazy nie nalezy odnosi¢ do powszechnosci okreslonych rozwigzan technicznych,

ale do ,kierunku organizacyjnego transakcji sprzedazy”. Nie jest rowniez argumentem
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przemawiajgcym za trafnoscig stanowiska Odwotujgcego zapis dotyczacy gwaranciji
producenta, bowiem nawet zmiana konfiguracji parametréw sprzetu w drodze
indywidualnego dopasowania jego czesci do potrzeb Zamawiajgcego
(zestawienia komponentow — jak stwierdzit Przystepujacy Konsorcjum Unizeto -
dokonywac bedzie producent, a nie wykonawca), nie niweczy uprawnien wynikajgcych
z gwarancji producenta. Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze w niniejszej sprawie,
w odniesieniu do OPZ i SST, nie chodzi tyle o wiedze o okreslonych modelach urzadzen,
ile o znajomos¢ ich prawidtowego zestawienia i skonfigurowania w spéjng funkcjonalng
catosé, ktora to wiedza jest elementem know-how kazdego z wykonawcédw i zastuguje na

ochrone jawnosci.

Przystepujacy po stronie Zamawiajacego podzielili jego argumentacje wywiedziong
tak w pismach procesowych, jak i na rozprawie, odwotujac sie dodatkowo do tresci wyjasnien
dotyczacych zastrzezenia informacji, ktérych ujawnienia domaga sie Odwotujacy,

ztozonych w odpowiedzi na pisemne wezwanie Zamawiajgacego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, w tym ztozony przez
Odwotujacego na rozprawie dowod w postaci dokumentu pn.: ,Zestawienie modeli
spetniajacych wymagania wskazane w SIWZ”, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych zawarte w odwotaniu i pismach
zawierajacych zgtoszenia przystapien do postepowania odwotawczego, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla,
co nastepuje:

I. Interes Odwotujacego we wnoszeniu srodka ochrony prawnej:

Izba w pierwszej kolejnosci zbadata, czy Odwotujacy spetnit przestanki wynikajace
z przepisu art. 179 ust. 1 Ustawy PZP, zwilaszcza wobec zarzutow zgtoszonych zaréwno
przez Zamawiajacego, jak i Przystepujacego Konsorcjum Unizeto, dotyczacych braku
interesu Odwotujacego.

Zgodnie ze wzmiankowang powyzej regulacjg odwotanie przystuguje wykonawcy,

jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow Ustawy PZP.
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Racje miat Zamawiajacy wskazujgc w tresci odpowiedzi na odwotanie, ze nie jest
domeng wykonawcdéw dokonywanie badania i oceny ofert pod katem zgodnosci ich tresci
z trescig SIWZ. Jest to bowiem wytaczna kompetencja zamawiajacego, ktory wystepuje
w stosunku do wykonawcow w roli gospodarza postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego. Przygotowujac postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego okresla on
— W granicach przewidzianych obowigzujacymi przepisami prawa (w szczegolnosci
Ustawy PZP i aktow wykonawczych do niej) — swoje zapotrzebowanie (opisuje przedmiot
zamdwienia) i warunki procedowania (w tym, przyktadowo, warunki udziatu w postepowaniu),
a na etapie samego prowadzenia postepowania o udzielenia zamoéwienia publicznego —
egzekwuje uprzednio postawione warunki. Aktywnosci wykonawcdéw rozpatrywanej
w kontekscie poprawnosci udzielania zaméwienia publicznego nie mozna utozsamiac,
w ocenie Izby, z kontrolg dziatan innych oferentéw (ad casum, zgodnie z twierdzeniami
Odwotujgcego, badania spetniania przez innych oferentow warunkéw udziatu
w postepowaniu, czy tez zgodnosci tresci ztozonych przez nich ofert z trescig SIWZ),
a z mozliwoscig korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wobec wyboru oferty wykonawcy,
ktéry nie wykazat spetniania postawionych przed nim warunkéw podmiotowych, badz ktérego
oferta nie odpowiada tresci SIWZ, takie za$ dziatania Zamawiajacego, jak dotad, nie miaty
w przedmiotowej sprawie miejsca. Innymi stowy — uzasadnienie korzystania ze Srodkéw
ochrony  prawnej nie moze  opieraC  sie  wylacznie na  twierdzeniach
o utrudnianiu/uniemozliwianiu przez zamawiajgcego wykonywania przez odwotujgcego

czynnosci, do ktorych nie zostat on przez ustawodawce upowazniony.

Nie wytrzymuje réwniez krytyki twierdzenie Odwotujacego, jakoby nie skorzystanie na
obecnym etapie Postepowania (tj. po otwarciu ofert) ze $rodkéw ochrony prawnej
uniemozliwiato — jak twierdzi Odwotujacy — ,[...]ztozenie odwotania w przedmiotowym
zakresie po wyborze oferty najkorzystniejszej[...]” (odwotanie, str. 2). Okoliczno$ci sprawy
wskazujg, ze uzyty przez Odwotujacego zwrot ,w przedmiotowym zakresie” nalezy odnosic¢
nie tyle do odmowy odtajnienia okreslonych dokumentéw (brak poézniejszej mozliwosci
zaskarzenia takiej czynnosci jest bowiem — zaréwno w $wietle terminéw okreslonych
przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 Ustawy PZP, jak i wyznaczonego Odwotujgcemu terminu
zapoznania sie z trescig ofert wykonawcow, od ktérego rozpoczat bieg termin na wniesienie
odwotania — oczywisty, wobec czego podnoszenie takiego argumentu bytoby zbedne), ile do
podkreslanej przez Odwotujgcego koniecznosci zweryfikowania catosci informacji zawartych
w ofertach ztozonych przez innych wykonawcéw, to za$ — jak wskazano powyzej — nie moze
wytacznie uzasadnia¢ uprawnienia do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Nalezy miec
przy tym na wzgledzie, ze — wbrew zapatrywaniom Odwotujacego — nieudostepnienie mu na
tym etapie Postepowania informacji zawartych w wymienionych w odwotaniu dokumentach
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z ofert przystepujacych co najwyzej utrudni mu (nie zas uniemozliwi) pozniejsze ewentualne
zaskarzenie wyboru oferty jednego z tych wykonawcow, z pewnoscig natomiast nie zwolni
go zobowigzku instruowania przysztego postepowania odwotawczego z uwagi na
nieznajomos$c¢ skutecznie zastrzezonych przez konkurentéw informaciji. Takiego wniosku nie
mozna bowiem wyciggna¢ z obowigzujacych przepisow Ustawy PZP o postepowaniu
odwotawczym, ktére nie przewidujg odwrécenia ciezaru dowodowego z uwagi na tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie jest przy tym tak, ze Odwotujacy zostatby catkowicie pozbawiony
argumentéow do kwestionowania poprawnoéci dziatan Zamawiajacego. Swiadczyé o tym
moze, zdaniem lzby, tres¢ przedstawionego na rozprawie dowodu, jak i postawa samego
Odwotujacego. Jest on przekonany o prawdziwosci wynikajacych ze wspomnianego
dokumentu wnioskéw (zaoferowania okreslonych modeli urzadzen), a skoro posiada —
we wikasnym przekonaniu — takg wiedze, to cho¢ nie stanowitaby ona tajemnicy
przedsiebiorstwa, co przemawiatoby za uwzglednieniem odwotania, tym niemniej bytoby
naruszeniem przepisow Ustawy PZP pozostajagcym bez wptywu na wynik Postepowania,
co uzasadniatoby oddalenie odwotania (argument a contrario z przepisu art. 192 ust. 2
Ustawy PZP).

W zakresie omawianej w tej czesci uzasadnienia materii Izba zwrdcita réwniez uwage
na okoliczno$¢, ze zgodnie z trescig SIWZ (Rozdziat XX, pkt 1, str. 22, w aktach sprawy)
jedynym przewidzianym przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert byta taczna cena brutto
oferty, a Odwotujacy — sposrod dziewieciu ztozonych w Postepowaniu ofert —
zostat sklasyfikowany przez Zamawiajacego na przedostatniej, 6smej pozycji (argument ze
zbiorczego zestawienia ofert w Postepowaniu, w aktach sprawy). Przestanka interesu
w uzyskaniu danego zamdwienia, o ktorej stanowi przepis art. 179 ust. 1 Ustawy PZP,
zaktualizowana zostataby dopiero po ziszczeniu sie szeregu zdarzen przysztych
i niepewnych, ktére dotyczy¢é musiatyby pozostatych, wyzej sklasyfikowanych wykonawcow
lub ich ofert, skutkujacych najogdlniej rzecz ujmujac ich eliminacjg z kregu podmiotéw
zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia. Nie bez znaczenia jest przy
tym okolicznos$¢, ze wnioski odwotania dotycza, co prawda, tylko tych trzech sposréd o$miu
wyzej sklasyfikowanych ofert, w przypadku ktorych wykonawcy zastrzegli okreslone
informacje jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa (oferty sklasyfikowane na miejscach:
pierwszym, piatym i szostym), niemniej jednak w odniesieniu do pozostatych czterech
wykonawcow i ich ofert Odwotujacy posiada informacje umozliwiajace mu zweryfikowanie ich
sytuacji w Postepowaniu. W konsekwencji, nawet gdyby przyjaé, ze przystepujacy
z jakichkolwiek wzgledéw pozbawieni zostaliby szansy na uzyskanie zamdwienia

Odwotujgcy musiatby zakwestionowa¢ uczestnictwo kolejnych pieciu wykonawcow,
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badz podwazy¢ prawidtowos¢ ztozonych przez nich ofert, co czyni jego interes w uzyskaniu

zamdwienia jeszcze bardziej hipotetycznym.

Nalezy wreszcie zaznaczy¢, ze Odwotujacy, co do zasady, zastrzegt w swojej ofercie
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa informacje uznane przez lzbe (z przyczyn,
o ktérych mowa bedzie w dalszej czesci uzasadnienia) za rodzajowo tozsame z tymi,
ktérych ujawnienia domaga sie od Zamawiajacego we wniesionym odwotaniu. Pomimo tego,
ze informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa nie sg kategorig uniwersalna,
wspolng wszystkim uczestnikom obrotu gospodarczego, tym niemniej w okolicznosciach
sprawy nie bylo podstaw do jakosciowego réznicowania danych zastrzezonych przez
Odwotujgcego i przystepujacych, co — w ocenie Izby — wymagatoby odtajnienia informaciji
z oferty Odwotujacego, na to za$ jego zgody nie byto. Takie dziatanie nie zastuguje, w ocenie
Izby, na ochrone prawng i Swiadczy nie tyle o interesie Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia (rozumianego przez samego Odwotujacego, jako mozliwos¢ skonfrontowania
wtasciwosci podmiotowych przystepujacych z warunkami podmiotowymi zawartymi w tresci
SIWZ oraz zweryfikowania tresci ich ofert z wymaganiami SIWZ, co samo w sobie jest
zatozeniem btednym), ile o interesie w uzyskaniu konkretnych informacji zawartych w tresci
ofert wyzej sklasyfikowanych konkurentéw. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze dziatanie
Odwotujacego zmierza do stworzenia sytuacji, w ktorej wykonawcy, ktorzy uprzednio ztozyli
w przedmiocie utajnionych informacji uwzglednione przez Zamawiajgcego wyjasnienia
mieliby zosta¢ potraktowani mniej korzystnie, anizeli Odwotujacy, ktéry — w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej w jego ofercie
— po prostu odtajnit czes¢ informaciji.

Finalnie, w zakresie interesu w uzyskaniu zaméwienia i jedynie na marginesie,
mozna wskaza¢ na okolicznos¢, ze Odwotujacy ztozyt oferte, kitdrej cena przekracza kwote,
jaka Zamawiajacy podat przy otwarciu ofert (cena oferty Odwotujacego — 20.877.049,53 zi,
kwota przeznaczona przez Zamawiajacego na sfinansowanie zamdéwienia — 19.747.860,00 zt
— vide zbiorcze zestawienie ofert w Postepowaniu oraz pismo Zamawiajgcego z dnia
3 lutego 2014 r., w aktach sprawy). To zas, nawet wobec ewentualnej koniecznosci wyboru
jego oferty — mogtoby uzasadnia¢ uniewaznienie Postepowania w oparciu o przepis art. 93
ust. 1 pkt 4 Ustawy PZP, o ile nie statoby sie tak nawet wczesniej, bowiem juz oferta
wykonawcy Comarch Polska S.A., sklasyfikowana na miejscu 6 z kwotg 20.228.581,23 zi
ceny calkowitej brutto  przekraczata  zatozenia  finansowe  Zamawiajacego.
Jakkolwiek wspomniana okolicznos¢ nie przesadza samodzielnie, zdaniem lzby, o braku
interesu w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz Zamawiajacy — zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4
in fine Ustawy PZP — moze zwiekszy¢ kwote ktdrg Zamawiajacy zamierza przeznaczyé na
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sfinansowanie zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty, czego wykluczy¢, na obecnym
etapie Postepowania, nie mozna, tym niemniej stanowi to kolejne zdarzenie przyszte
i niepewne w fancuchu hipotetycznych zdarzen, ktérych dopiero taczne spetnienie

umozliwitoby Odwotujgcemu na uzyskanie zamowienia.

Odnosnie drugiej z przestanek wynikajacych z przepisu art. 179 ust. 1 Ustawy PZP
(poniesienie lub mozliwosé poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow Ustawy PZP), ktéra musi zosta¢ spetniona w kumulacji z omdwiong powyzej
przestankg interesu Izba wskazuje, ze takze w odniesieniu do niej aktualne pozostajg
poczynione wczesniej uwagi o duzej niepewnosci jej spetnienia. Nie ulega, zdaniem Izby,
watpliwosci, ze zaskarzone dziatanie Zamawiajacego nie mogto wyrzadzi¢ Odwotujacemu
,Szkody w uzyskaniu zamoéwienia”’, na ktérg powotuje sie w tresci odwotania (str. 2).
Trudno bytoby bowiem wskazaé, i Odwotujacy tego nie czyni, na czym owa szkoda miataby
obecnie polega¢, skoro ma ona ze swej natury charakter majatkowy, a Odwotujacy
pozbawiony zostat wytgcznie mozliwosci wgladu do zastrzezonych w ofertach
przystepujacych informacji, wiec uszczerbku takowego nie ponidst. Szkody, jaka moze
ponies¢ (podkreslenie Izby) Odwotujacy, nalezy upatrywa¢ w nieuzyskaniu zamowienia,
tym niemniej stwierdzenie takie jest w chwili obecnej przedwczesne, a nadto — jak wskazano

— uzaleznione od szeregu zdarzenh o niemozliwym obecnie do przewidzenia przebiegu.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci i towarzyszacqg im argumentacje prawng
lzba stwierdza, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania przestanek, o ktérych mowa
w przepisie art. 179 ust. 1 Ustawy PZP, uprawniajacych go do wnoszenia odwotania,
wobec czego — chociazby z tego wzgledu — odwotanie podlegato oddaleniu. Odwotanie jest
bowiem $rodkiem ochrony prawnej ukierunkowanym na uzyskanie zamdwienia, nie zas

majacym na celu generalne kontestowanie dziatan Zamawiajacego.

Il. Zastrzezenie w ofertach ztozonych przez przystepujacych wykazéw dostaw

wraz z dowodami ich nalezytego wykonania:

Zarzut Odwotujacego, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie. I1zba nie podzielita przy tym
stanowiska Zamawiajgcego odnosnie braku precyzji w konstruowaniu zarzutéw odwotania —
Odwotujacy wskazat bowiem, ujawnienia jakich informacji oczekuje i z jakich powodéw nie

uwaza ich za stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Na wstepie zaznaczy¢ wypada, ze ocenie, w ramach takiego zarzutu, nie podlega

poprawnos¢, czy tez staranno$¢ dziatan Zamawiajgcego w zakresie ustalenia spetniania
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przez zastrzezone informacje przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 Ustawy ZNK,
lecz to, czy utajnione dane rzeczywiscie spetniajg okreslone w powotanym przepisie wymogi.
Stad tez drugorzedne znaczenie ma okolicznos¢ w jaki sposob wyjasnienia byty badane

i ocenione przez Zamawiajacego.

W pierwszenstwie nalezato odnies¢ sie do podnoszonej przez Odwotujacego kwestii
niespetniania przez zastrzezone informacje warunku polegajacego na nieujawnianiu ich do
wiadomosci publicznej oraz warunku posiadania charakteru technicznego, technologicznego,
handlowego Ilub organizacyjnego przedsigebiorstwa. Co prawda Odwotujacy uzyt
sformutowania, tu cytat: ,[...]w stosunku do przedmiotowych zastrzezonych informacji nie
zostaty spetnione co najmniej (podkreslenie Izby) przestanki nieujawniania do wiadomosci
publicznej oraz posiadania charakteru technicznego, technologicznego, handlowego lub
organizacyjnego przedsiebiorstwa[...]” (odwotanie, str. 4), ale do trzeciej z wymienionych
w odwotaniu przestanek (podjecia w stosunku do zastrzezonych informacji niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci) w ogoéle sie nie odnidst, zdajac sie tym samym na

samodzielne ustalenia Izby.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze myli sie Odwotujacy probujac
zaklasyfikowac informacje wynikajace z wykazéw i poswiadczen (referenciji), jako informacje
o charakterze technicznym, technologicznym lub organizacyjnym (warto przy tym zauwazyc,
ze przepis art. 11 ust. 4 Ustawy ZNK nie postuguje sie pojeciem informacji o charakterze
handlowym, na ktérg to btednie wskazywat Odwotujacy w tresci odwotania — patrz str. 4
odwotania). Z tresci przepisu art. 11 ust. 4 Ustawy ZNK wynika bowiem jeszcze jeden rodzaj
informacji, o ktérych nie wspomina Odwotujacy, a mianowicie inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza. Analiza tresci ztozonych przez przystepujacych wykazéw i referencji
prowadzi do wniosku, ze zawierajg one dane dotyczace m.in. ich rynkéw zbytu, czy portfela
klientéw. Izba staneta zatem na stanowisku, ze dane takie sga wilasnie owymi innymi
informacjami posiadajgcymi warto$¢ gospodarcza i, przy spetnieniu pozostatych przestanek
z art. 11 ust. 4 Ustawy ZNK, zastugujg na ochrone wiasciwg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba miata na wzgledzie, ze — jak wskazano — Odwotujacy takze utajnit zatgczony
przezen wykaz dostaw wraz z dowodami ich nalezytego wykonania. Nie jest przy tym
dostatecznym argumentem uzasadniajagcym réznicowanie sytuacji jego i przystepujacych
okolicznosé¢, ze — jak to stwierdzit na rozprawie — nie wskazat w zatagczonych dokumentach
na zamowienia realizowane w rezimie Ustawy PZP (protokét z rozprawy, str. 6), a tylko
w stosunku do takich zamoéwien domagat sie ujawnienia stosownych informacii.

Chybione jest odwotywanie sie¢ w tym zakresie wprost do przepiséw Ustawy DIP,
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w powotaniu na publiczny charakter zawartych w wykazach informacji. Nalezy bowiem
zauwazyé, ze — po pierwsze — przepisy ww. akiu normatywnego znajdujg zastosowanie,
na gruncie zaméwien publicznych, do uméw w sprawach zamoéwien publicznych i tylko do
nich, o czym swiadczy niemogaca budzi¢ watpliwosci tres¢ przepisu art. 139 ust. 3 Ustawy
PZP. Po drugie — takze Ustawa DIP zawiera istotne ograniczenie, na ktére to nota bene
zwracat uwage w toku rozprawy Przystepujacy Comarch (protokot..., str. 7), a wynikajace z
przepisu art. 5 ust. 2 ww. ustawy, zgodnie z ktérym prawo do informaciji publicznej podlega
ograniczeniu ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorcy, a wytgczenie tego ograniczenia
mozliwe jest li tylko w sytuacji rezygnacji przedsiebiorcy z przystugujacego mu prawa
(argument z art. 5 ust. 2 in fine Ustawy DIP). Cho¢, w ocenie Izby, niejasna jest relacja
pomiedzy pojeciem tajemnicy przedsiebiorcy, o ktbrym mowa w powotanej powyzej regulacii
Ustawy DIP, a pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 Ustawy ZNK
(w szczegoblnosci, z uwagi na domniemanie racjonalnego ustawodawcy, wydaje sie, ze pojec
tych nie nalezatoby utozsamiac), tym niemniej wydaje sie, ze przepis art. 5 ust. 2 Ustawy DIP
moze stanowi¢ podstawe odmowy udostepnienia Odwotujgcemu oczekiwanych przezen
informacji. W przedmiotowej sprawie nie mogto by¢ rowniez mowy o jakiejkolwiek rezygnaciji
przez podmioty uprawnione (przystepujacych) z przystugujacego im prawa do ochrony

zastrzezonych informaciji.

Odwotujacy, w ocenie lzby, nie udowodnit powtarzanego na rozprawie twierdzenia,
ze informacje objete wykazem dostaw mogtyby zosta¢ ustalone na podstawie tresci ogtoszen
o zaméwieniach i ogtoszen o udzielaniu zaméwien, ktérych obowigzek zamieszczania
w oficjalnych publikatorach (www.ted.europa.eu i www.portal.uzp.gov.pl) zostat wiozony na
zamawiajgcych stosowymi przepisami Ustawy PZP. W przeciwnym razie odwotujacy
przedtozytby na rozprawie takie informacji, w odniesieniu do kazdego z przystepujacych,
skoro ich zebranie, tu cytat: ,[...]jest jedynie kwestig czasu i zaangazowania okreslonych
zasobow ludzkich[...]” (protokdt..., str. 8), a gdyby tak byto, to zarzut ich bezzasadnego
utajnienia nie miatby wptywu na wynik Postepowania (patrz: art. 192 ust. 2 Ustawy PZP).

Znamienne jest rowniez, ze Odwotujacy odnosit sie do wykazu dostaw w sposob
generalny, czyli jako do pewnego rodzaju dokumentu, nie przedstawit natomiast dowodow,
ze konkretne wykazy (tj. dokumenty ztozone przez przystepujacych) nie mogty zostac przez
nich skutecznie utajnione. Tymczasem w ocenie sktadu istnieje tak potencjalna mozliwos¢,

ktdrej istnieniu przeczyt Odwotujacy.

Co zas dotyczy podjecia w stosunku do zastrzezonych informacji niezbedne dziatania

w celu zachowania ich poufnosci Izba stwierdzita, ze — biorac pod uwage zaréwno tres¢
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ztlozonych Zamawiajagcemu wyjasnien, jak i o$wiadczenia uczestnikow postepowania
odwotawczego ztozone na rozprawie — doszto do wyczerpania takze tej przestanki

zastrzezenia omawianych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowodbéw na okolicznosci przeciwne, tj., przyktadowo, ze informacje objete w ofertach
przystepujacych tajemnica przedsiebiorstwa zostaty zastrzezone wytacznie na potrzeby
Postepowania. Ma to znaczenie o tyle, ze jego uczestnicy sg podmiotami z jednej branzy,
operujacymi w okreslonym sektorze rynku, wobec czego powinni mie¢ informacje o przyjetej

przez nich w tej mierze praktyce.

Kierujac sie powyzszymi ustaleniami Izba odméwita nakazania Zamawiajgcemu
ujawnienia Odwotujacemu informacji zawartych w ziozonych przez przystepujacych

wykazach dostaw wraz z dowodami ich nalezytego wykonania.

lll. Zastrzezenie w ofertach ztozonych przez przystepujacych OPZ i SST:

Zarzut, w ocenie lzby, nie znalazt potwierdzenia w zgromadzonym materiale

dowodowym.

Analiza dokumentacji postepowania, w szczegolnosci zatacznika nr 7 do SIWZ,
wokét ktdérego strony toczyly w niniejszej sprawie spér, ale réwniez zatacznikbw nr 8
(,Rozdzielnik (lista dystrybucyjna) Sprzetu i Oprogramowania”) i nr 9 (,Wzér umowy”) do
SIWZ pozwolity Izbie na przyjecie, ze opis przedmiotu zaméwienia zostat przez
Zamawiajgcego skonstruowany funkcjonalnie, a to z nastepujacych przyczyn.

Po pierwsze — tres¢ zatacznika nr 8 do SIWZ wskazuje, ze okreslone partie sprzetu
i oprogramowania beda dostarczone i zainstalowane w szeregu powszechnych jednostek
prokuratury.

Po drugie — zgodnie z § 3 ust. 5 wzoru umowy (zatacznik nr 9) wykonawca,
ktérego oferta zostanie wybrana, zobowigzany bedzie — w terminie 10 dni od daty zawarcia
umowy do sporzadzenia na piSmie oraz w formie elekironicznej i dostarczenia
Zamawiajgcemu projekt zawierajacy: schemat rozmieszczenia instalowanych urzgdzen
w szafie teletechnicznej, schemat podtaczenia elekirycznego instalowanych urzadzen
w szafie teletechnicznej, z zastosowaniem UPS, schemat potaczen sieciowych WAN/LAN

instalowanych urzadzen uzgodniony z Zamawiajagcym oraz plan przeprowadzenia testow
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poszczegodlnych urzgdzen, z koncowymi raportami z przeprowadzonych testow. Co wiecej,
w Swietle § 3 ust. 3 wzoru umowy, do obowigzkéw wykonawcy, ktérego oferta zostanie
wybrana naleze¢ bedzie réwniez przeprowadzenie przez inzyniera tego wykonawcy
warsztatdw pouruchomieniowych w kazdym z miejsc dostawy, obejmujacych omowienie
co najmniej: podstawowych witasciwosci dostarczonego sprzetu komputerowego, jego
podtaczen fizycznych i logicznych oraz interfejsbw zarzadzajacych, jak réwniez podstawowag
konfiguracje sprzetu komputerowego (urzadzen).

Po trzecie wreszcie, odnoszac sie do zatgcznika nr 7 do SIWZ — zgodnie z jego
tresScig (czes¢ dot. SST, kol. 4) mozliwe bylo zaoferowanie roéznych rozwigzan
technologicznych, o ile tylko spetnialy one minimalne, okreslone przez Zamawiajacego,
wymagania (czes¢ dot. OPZ, kol. 2). Nie potwierdzito sie przy tym stanowisko Odwotujacego,
zawarte zarébwno w tresci odwotania, jak i podnoszone na rozprawie, ze prawidtowe
wypetnienie SST ogranicza¢ miatoby sie wytacznie do przepisania do kol. 4 zatgcznika nr 7
informacji zawartych w ulotkach producentéw oferowanego sprzetu lub zamieszczanych na
ich stronach internetowych. Dowodu na owg okoliczno$¢ Odwotujacy nie przedstawit —
nie wykazat tego w przedstawiony przez siebie sposéb chociazby na przyktadzie swojej
oferty. Mozna byto co najwyzej zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze wykonawcy byli niejako
zmuszeni, chcac zachowa¢ szanse na uzyskanie zamowienia, do deklarowania zgodnosci
sprzetu z minimalnymi wymaganiami Zamawiajacego, co zresztg wynika expressis verbis

z nazwy nadanej kol. 3 zatacznika nr 7 do SIWZ.

Istotna jest przy tym okolicznos¢, ze wykonawcy przy wypetnianiu kol. 4 zatacznika nr 7 do
SIWZ, czyli SST postawieni zostali przed wyborem albo potwierdzenia opisu minimalnych
wymagan (czyli de facto przepisania danych zawartych w kol. 2 omawianej tabeli),
albo wskazania konkretnego parametru lub konfiguracji. Nawet jesli druga ze wskazanych
mozliwosci polega¢ miataby — jak chce tego Odwotujacy — na zwyklym powielaniu informaciji
pochodzacych od producentéw zaoferowanych dostaw (co — jak wskazano — nie zostato
udowodnione), to — zdaniem lzby — nawet w odniesieniu do konkretnego modelu sprzetu
mozliwe bytoby podanie réznych parametrow technicznych, te bowiem -
zgodnie z twierdzeniami Zamawiajacego, ktérym Izba data wiare — moga by¢ rdznie
konfigurowane. Swiadczy o tym nie tylko sposéb sformutowania OPZ, ktéry -
w poszczegdblnych pozycjach — odwotuje sie do sformutowan ,co najmniej” lub ,minimum”
(przyktadowo — pkt 1 — Serwer, L.p. 2 — Ptyta gtdbwna, tiret pierwszy: ,co najmniej szesé
slotow generacji 2 lub wyzszej o predkosci co najmniej x8”, na ktdry to zapis powotywat sie
Przystepujacy COMP S.A. — protokdét..., str. 9), ale takze wspomniany sposéb sformutowania
nazwy kol. 4 zatacznika nr 7 (SST). Gdyby bowiem parametry techniczne sprzetu byty

20



sprawg oczywista, to Zamawiajacy zrezygnowatby w ogéle z kol. 4 zatgcznika nr 7 do SIWZ,
poprzestajac na zobowigzaniu wykonawcow do wskazania producenta i modelu sprzetu.
Mogtby réwniez zrezygnowa¢é w ogdéle z opisu wymagan minimalnych, skoro -
zdaniem Odwotujgcego — sg one powszechnie wiadome, jednak Zamawiajacy tego nie
uczynit. Izba podkre$la, ze w ocenie zachowan podmiotow wystepujacych na rynku
zaméwien  publicznych, bedacych wszak profesjonalnymi  uczestnikami  obrotu
gospodarczego (w rownej mierze zamawiajacych, jak i wykonawcéw), kieruje sie dyrektywg
racjonalnosci przestanek  podejmowania  przez nich okreslonych dziatan.
Odnoszac powyzsze do przedstawionego zapatrywania nalezy powiedzie¢, ze gdyby
Zamawiajacy uwazat jakiekolwiek informacje, ktérych przedstawienia w tresci zatagcznika nr 7
do SIWZ Zzgdat od wykonawcéw za irrelewantne z punktu widzenia potrzeb, jakie spetniac
ma przedmiot zamodwienia, to zrezygnowatby =z obowigzku ich przedstawiania,

upraszczajac niejako przy okazji omawiany formularz.

Nie sposob wreszcie poming¢ okolicznos¢, ze takze sam Odwotujacy utrzymat zastrzezenie
niejawnosci w odniesieniu do czesci tresci wypetnionego przezen zatacznika nr 7 do SIWZ,
wtasnie w zakresie dotyczacym kol. 3, kitdrej sens wprowadzenia do tresci omawianego
dokumentu podwazat na rozprawie i kol. 4, czyli SST. Cho¢ prawdg jest, ze Odwotujacy —
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31 stycznia 2014 r. (w aktach sprawy) do
wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia okreslonych informaciji, jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa (skierowanego réwniez do wszystkich przystepujacych) — wyrazit zgode na
odtajnienie czesci tresci wypetnionego zatgcznika nr 7 do SIWZ, w odniesieniu do
producenta i modelu oferowanego sprzetu (vide pismo Odwotujgcego z dnia 3 lutego 2014 r.,
w aktach sprawy), tym, niemniej nie wyrazit zgody na upublicznienie informacii,

ktérych odtajnienia w ofertach przystepujacych obecnie zada.

Izba podkresla przy tym, ze fakt, iz Odwotujacy zrezygnowat z ochrony czesci informacji
zawartych w ofercie (w niewielkim wszak zakresie, o czym nalezy pamietac) nie swiadczy
samodzielnie o koniecznosci podejmowania analogicznych dziatan w stosunku do ofert
przystepujacych. Jak bowiem uprzednio wskazano informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa nie stanowig uniwersalnego katalogu, wtasciwego wszystkim uczestnikow
obrotu gospodarczego, o czym moze swiadczyé chociazby fakt, ze niektérzy z wykonawcéw
w ogdle nie zastrzegali w Postepowaniu takich informacji w swoich ofertach. Kazdy podmiot
jest zarbwno uprawniony, jak i zobligowany do samodzielnego wartosciowania posiadanych
przez niego informacji i podejmowania decyzji, czy stanowig one tajemnice jego
przedsiebiorstwa, czy tez nie. Musi jednak pamietaé, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego decyzja o utajnieniu okreslonych danych zawartych w ztozonej

21



zamawiajgcemu ofercie, podlega weryfikacji zarbwno przez niego, jak i — ewentualnie,
w nastepstwie skorzystania przez danego wykonawce ze s$rodka ochrony prawnej —
réwniez przez lzbe. W konsekwencji decyzje podjetg przez Odwotujacego, ktérg nota bene
Zamawiajacy byt zwigzany, odnosi¢ nalezy wytacznie do jego sytuacji, nie zas przenosi¢ na
przystepujacych, jak to  prébowat uczynic  Odwotujacy  wskazujac  m.in.,
ze ,[...]w prowadzonym przez zamawiajacego postepowaniu ztozono 9 ofert, ale tylko 3
z nich zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa]...]” (protokét..., str. 8).

Suma powyzszych okolicznosci sktonita Izbe do przyznania racji Zamawiajgcemu,
ktéry na rozprawie wywodzit, ze osig sporu nie sg informacje dotyczace poszczegdlnych
rodzajow sprzetdw, ale wiedza jak je ze sobg skonfigurowaé w funkcjonalng catosé
(protokot..., str. 6). W konsekwencji wiedza taka, jako stanowigca pewng unikalng ceche
(umiejetnosé) wiasciwg danemu podmiotowi (innymi stowy — know-how) uzasadnia objecie
jej tajemnica przedsiebiorstwa. Odmoéwiono stusznosci argumentacji Odwotujgcego,
ze Postepowanie dotyczy wytgcznie bazy sprzetowej, bowiem wiasciwe oprogramowanie
stuzace wdrozeniu systemu digitalizacji akt stanowi przedmiot zamoOwienia w innym,
toczacym sie postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzsze nie stoi
bowiem w sprzecznosci z okolicznoscia, ze przedmiot zamoéwienia w Postepowaniu jest
wysoce skomplikowany i z pewnos$cig nietypowy, tym bardziej zatem wiedza o jego
prawidtowym skonfigurowaniu przedstawia okreslong wartos¢ gospodarczg i winna podlegaé

ochronie.

Ze wskazanej powyzej przyczyny nie mogto odnies¢ skutku powotywanie sie przez
Odwotujagcego na rzekoma znajomos¢ modeli urzgdzen zaoferowanych przez
przystepujacych, na dowdd czego ztozyt on na rozprawie dokument pn.: ,Zestawienie modeli
spetniajacych wymagania wskazane w SIWZ”. Winien on bowiem wykazac¢, ze kompleksowe
rozwigzanie oferowane przez przystepujacych nie ma cech swoistych, nietypowych, to zas

nie miato miejsca, bowiem Odwotujacy nie zaofiarowat zadnego dowodu na tg okolicznosé.

Nie sposob zgodzi¢ sie rowniez z twierdzeniem Odwotujacego, ze ,[...Jwypetniony
zatacznik nr 7 nie jest zadnym utworem w rozumieniu prawa autorskiego, aby mogt by¢
uznany za potencjalny przedmiot objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.[...]”. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze definicja tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajaca z przepisu art. 11 ust. 4
Ustawy ZNK nie odnosi sie do przedmiotu prawa autorskiego, o ktérym mowa w art. 1 ust. 1
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U.2006.90.631

j.t. ze zm.).
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Odnoszac sie natomiast do podnoszonych przez Odwotujacego na rozprawie kwestii
interpretacji pojecia ,oficjalny kanat sprzedazy”, czy zagadnienia gwarancji producenta
sprzetu komputerowego Izba doszta do nastepujacych wnioskow.

Po pierwsze — wskazanego powyzej pojecia nie nalezy sprowadza¢ do stwierdzenia,
ze dotyczy ono urzgdzen o typowych, powszechnie oferowanych parametrach technicznych.
Nalezy je w rzeczywistosci odnosi¢ do zrodet pochodzenia urzadzen okreslonego
producenta, ktére moga by¢é oferowane zardwno przez niego, jak i przez jego
autoryzowanych przedstawicieli, dystrybutorow, importeréw i wreszcie przez inne podmioty
(sprzedawcéw) tworzace razem sie¢ dystrybucyjng (sprzedazowa) zorganizowang albo
przez samego producenta, albo za jego wiedzg i zgoda.

Po drugie — Odwotujacy nie przedstawit Izbie zadnego dowodu na poparcie twierdzen
o utracie uprawnien wynikajacych z gwarancji w sytuacji oferowania zmodyfikowanego
sprzetu komputerowego.

W odniesieniu do przestanki podjecia w stosunku do zastrzezonych informacji
niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufno$ci Izba odsyta do argumentacji zawartej

w pkt Il niniejszego uzasadnienia.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zastrzezenie przez przystepujacych
informacji zawartych w zataczniku nr 7 do SIWZ byto zasadne. Izba akceptuje i przyjmuje za
wiasny wyrazony w orzecznictwie poglad o mozliwosci zastrzezenia zespotu informacii,
nawet jesli cze$¢ z nich, dotyczacych poszczegbinych elementéw urzadzenia, ma publiczny
charakter (tak: SN w wyroku z dnia 28 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/06, LEX nr
449836). Ponadto zauwazy¢ wypada, ze odtajnienie zatacznika nr 7 do SIWZ, w czesci
sporzadzonej przez Zamawiajacego (czyli powotywane przez Odwotujacego wydzielenie
informaciji), bytoby o tyle niecelowe, ze wszyscy wykonawcy, w tym Odwotujacy, mieli i nadal
majq do tej czesci zatacznika nr 7 do SIWZ nieskrepowany dostep, jego wzér jest bowiem

zamieszczony na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage catoksztatt przedstawionej argumentacji orzeczono, jak w sentencji
wyroku.

IV.Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego:
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O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy PZP oraz § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniczaCy: .....c.cociviieriiiiirnianan.
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