Sygn. akt: KIO 135/21

WYROK
z dnia 19 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Marek Kolesnikow

Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie:

S&T Services Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia (lider), Abakus
Systemy Teleinformatyczne Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg dla
lidera: ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Ministra

Spraw Wewnetrznych i Administracji, ul. Stefana Batorego 5, 02-591 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Nekken Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka

komandytowa, ul. Juliusza Kossaka 3, 01-576 Warszawa,

B. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm
w skitadzie: Euvic Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia (lider), Euvic
Solutions Spoétka Akcyjna, Softiq Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg dla lidera: ul. Przewozowa 32, 44-100 Gliwice,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
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orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum firm w skiadzie: S&T Services Polska Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia (lider), Abakus Systemy Teleinformatyczne
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg dla lidera:
ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia — konsorcjum firm w skfadzie: S&T Services Polska Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia (lider), Abakus Systemy Teleinformatyczne
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg dla lidera:

ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccovviiiiiinnnnnne

Czlonkowie: i
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego,

prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zaprojektowanie, budowe

i wdrozenie Systemu Rejestracji Broni (SRB)” przez Ministra Spraw Wewnetrznych

i Administracji, ul. Stefana Batorego 5, 02-591 Warszawa (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawcy

wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: S&T

Services Polska Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig (lider), Abakus Systemy

Teleinformatyczne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba dla lidera:

w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”) ztozyli odwotanie wobec:

1.

wyboru jako najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm
w sktadzie: Euvic Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia (lider), Euvic Solutions
Spotka Akcyjna, Softiq Spotka z ograniczong odpowiedzialnos$ciag z siedzibg dla lidera
w Gliwicach (dalej ,konsorcjum”),

zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Nekken Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie,
(dalej ,Nekken”).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 1-3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp’] w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 i 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) [dalej ,u.z.n.k.”] w zw. z art. 15
ust. 1 u.z.n.k., przez wybdr jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez konsorcjum, podczas gdy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1-i 3 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt. 17 i 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 u.z.n.k. w zw. z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. oferte konsorcjum wskazanych wyzej
spotek nalezato odrzucic,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Nekken, podczas gdy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferte tego

wykonawcy nalezato odrzucic.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum,

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
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3. ujawnienie utajnionych (objetych poufnoscig) elementéw oferty konsorcjum w pkt 4
.Formularza ofertowego — Oswiadczenie” w ramach tabeli w kolumnach:

e ,cena jednostkowa brutto zI”,

o  liczba szt.” — w czesci dotyczgcej Oprogramowania Standardowego,

e fgczna wartosé¢ brutto”,

e producent/firma i nazwa/model”

oraz nastepujgcych dokumentéw stanowigcych element oferty konsorcjum:

o dokument potwierdzajgcy certyfikacje dla oferowanego systemu bezpieczenstwa
Firewall przez niezalezne organizacje,

e wynik testow niezaleznych organizacji dla oferowanego rozwigzania Firewall
Aplikacyjny WAF — wszystkie,

4. odrzucenie oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp,

5. odrzucenie oferty Nekken na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze istotg zarzutu z pkt. 1 petitum odwotania jest zaniechanie
przez zamawiajgcego odrzucenia oferty konsorcjum pomimo, Zze nie wykazato spetnienia
przestanek wymaganych celem utajnienia informacji zawartych w ofercie konsorcjum
i jednoczesnie pomimo tego, Zze objecie wskazanych czesci oferty tajemnicg
przedsiebiorstwa byto niedopuszczalne, a co doprowadzito do wyboru oferty konsorcjum jako
najkorzystniejszej.

Wskazat, ze jawnosc¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi
fundament funkcjonowania systemu zamodwien publicznych oraz umozliwia weryfikacje
zasadnosci wydatkowania na ten cel srodkéw publicznych, wskazujac, ze zgodnie z art. 8
ust. 3 ustawy Pzp na zamawiajgcym cigzy obowigzek zbadania skuteczno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i przedsiewziecie odpowiednich dziatan
w zaleznosci od wyniku tej analizy.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy zaniechat weryfikacji zasadnosci, zgodnosci
z prawem i skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez konsorcjum.

Podniést, ze aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa konsorcjum zobowigzane byto wykazaé tgczne wystgpienie nastepujgcych
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktéorych mowa w art. 11 ust. 2
u.z.n.k.:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Stwierdzit, ze informacje, ktére konsorcjum objeto tajemnicg przedsiebiorstwa, a co
zaakceptowat zamawiajgcy dotyczyty istoty zaoferowanego rozwigzania i jego kluczowych
parametrow umozliwiajgcych ustalenie co, w jakiej ilosci i za jakg cene zostato zaoferowane.

Stanat na stanowisku, ze juz z tego powodu taki element oferty nie moze by¢ uznany
za tajemnice przedsiebiorstwa podlegajgca zastrzezeniu.

Powotat sie na fragment wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 11 czerwca 2019 r.
o sygn. KIO 963/19: ,skoro parametry techniczne systemu monitoringu zostaty okreSlone
przez Zamawiajgcego w ramach opisu przedmiotu zamowienia w odniesieniu do
poszczegolnych urzgdzen w taki sposob, ze zadaniem wykonawcy byt jedynie dobor na
podstawie swojej wiedzy i doSwiadczenia konkretnych urzgadzen dostepnych na rynku.
Oczywiscie na rynku moze istnie¢ wieksza lub mniejsza liczba urzgdzen odpowiadajgcych
wymaganiom opisu przedmiotu zamoéwienia, jednak ich specyfikacje techniczne sg
powszechnie udostepniane przez producentéow”

Stwierdzit ze w zwigzku z tym wylgczenie jawnosci kluczowych elementéw oferty
sprawia, ze zamowienie traci walor ,publiczny”, jest nieweryfikowalne co do jego
zasadniczych elementow; informacje, na ktérych utajnianie zezwolit zamawiajgcy w istocie
stanowig bezposrednio dane majgce spetnia¢ jego oczekiwania podane w SIWZ co do
przedmiotu zamowienia. Uznat, ze cena zakupu urzgdzenia lub oprogramowania, charakter
danego urzgdzenia (model, typ) oraz rodzaj oprogramowania to informacje o zestawieniu
produktow dostepnych na rynku, a takie zestawienie nie moze by¢é tajemnicg
przedsiebiorstwa, bowiem wypaczatoby to zasady jawnosci i przejrzystosci procesu
zamoéwien publicznych, a w konsekwencji zaden z wykonawcéw nie moze zweryfikowac co
zaoferowato konsorcjum, w szczegdélnoéci, czy zamawiajgcy prawidtowo ocenit spetnienie
przez zaoferowane urzgadzenia i oprogramowanie warunkow SIWZ.

Zauwazyt, ze elementy oferty konsorcjum objete poufnoécig to — jak wskazato samo
konsorcjum ,powigzanie, takie jak odpowiednio dobrane modele urzgdzen, konfiguracje
przedmiotowych urzgdzen, powigzanie urzgdzen z oprogramowaniem, zakres moZzliwych
rekonfiguracji urzgdzen i oprogramowania na etapie wdrozenia systemu u Zamawiajgcego.
Przyjete zatozZenia i rozwigzania, a takze architektura rozwigzania nie byty przez wykonawce
udostepniane ogofowi, ale nie sg i nie mogg by¢ dostepne dla osob zawodowo trudnigcych
sie konfiguracjg takich rozwigzan.”

Stwierdzit, ze takie informacje nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w okolicznosciach przedmiotu postepowania.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze btednym jest twierdzenie konsorcjum, Zze
zestawienie ze sobg urzadzen komputerowych (hardware) samo w sobie stanowi know-how
konsorcjum.

Zdaniem odwotujgcego w polskim prawie nie istnieje legalna definicja know-how
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i najczesciej utozsamia sie je z wiedzg techniczng majgca znaczenie gospodarcze, ktéra nie
jest dostepna publicznie (tzw. wiedza proceduralna), zas jedynym normatywnym
odpowiednikiem nieostrego pojecia know-how jest tajemnica przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2
u.z.n.k. — uznat, ze idem per idem konsorcjum stwierdzito, ze know-how jest poufne, bo jest
tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

W ocenie odwotujgcego o braku podstawy do objecia oferty poufnoscig swiadcza
jednak i inne, legalne przestanki art. 11 ust. 2 u.z.n.k., przede wszystkim to, ze w danej
sytuacji, w odpowiedzi na postawione przez zamawiajgcego wymogi mogg zostac
zaoferowane urzadzenia i oprogramowanie réznego typu, spetniajgce jednak wymogi
zamawiajgcego, co nie oznacza od razu, ze jest to wiedza o szczegdlnej wartosci
gospodarczej.

Ocenit, ze konsorcjum btednie utozsamito, a zamawiajgcy zaakceptowat,
personalizacje pewnego zestawienia urzgadzen i programow komputerowych z wiedzg
stanowigca know-how, tj. informacjami posiadajgcymi szczegdélng warto$¢ na rynku.

Podniost, ze dobdr sprzetu komputerowego i oprogramowania tak, aby zrealizowac
okreslone wymagania nie jest sam w sobie dziataniem o charakterze know-how w znaczeniu
art. 11 ust. 2 u.z.n.k. z nastepujgcych powodow:

e rodzaj urzgdzenia, ktére ma by¢ uzyte wynika bezposrednio z oczekiwanej funkcji,
ktérg ma realizowa¢ (np. dysk, macierz, switch, serwer),

e wiedza o tym, jakie urzadzenie (tele)infromatyczne spetnia jakg funkcje, jest
elementarng wiedzg z dziedziny informatyki,

e urzgdzenia (tele)informatyczne sg publicznie dostepne na rynku dla kazdego,

o parametry urzgdzen (tele)informatycznych w zakresie niezbednym do okreslenia ich
funkcji rowniez sg publicznie dostepne,

¢ analogicznie, znane sg funkcjonalnosci oprogramowania komputerowego oferowanego
publicznie,

e zestawianie ze sobg tych urzgdzen (tele)informatycznych (ich dobdr) wymaga wiedzy
(tele)informatycznej, czesto naktaddw czasu na zapoznanie sie z charakterystykg
urzagdzen dostarczanych przez producenta, recenzjg ich niezawodnosci i rzeczywistego
dziatania a takze nierzadko wymaga doswiadczenia,

jednak wszystko to nie zawiera w sobie elementu wiedzy niedostepnej na rynku,
wytworzonej specyficznie przez konsorcjum, co tym samym oznacza, ze konsorcjum,
a w konsekwencji zamawiajgcy utozsamili agregacje informacji o dostepnych rozwigzaniach,
zwyktg wiedze (tele)informatyczng i programistyczng o konfiguracji urzadzen i systeméw
z know-how — dokonat btednego podziatu rynkowego na wiedze bez Zadnego znaczenia
i wiedze majgcg znaczenie, ktéra winna by¢ chroniona jako tajemnica przedsiebiorstwa

W rozumieniu art. 11 ust 2 u.z.n.k.
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Stwierdzit, ze pomiedzy wiedzg bez zadnej wartosci na rynku a know-how
w rozumieniu art. 11 ust 2 u.z.n.k. istnieje jeszcze wiele innych stanéw wiedzy, ktére wynikajg
z doswiadczenia danego podmiotu, jego sprawnosci, wiedzy o rynku i produktach,
umiejetnosci stosowania produktow itp., ktore choé majg znaczenie dla prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, wcale nie sg wiedzg niedostepng na rynku.

Wskazat, ze w mysl| uzasadnienia wyroku NSA Naczelnego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 31 lipca 2003 r., Il SA 1661/01: ,Know-how jest to zespot informacji
poufnych, istotnych i zidentyfikowanych we wfaSciwej formie. Termin "poufny” oznacza, ze
przedmiot umowy nie jest powszechnie dostepny i znany. Termin "istotny” oznacza, ze
informacje sq wazne i niebanalne, za$ termin "zidentyfikowany" oznacza, ze know-how jest
opisane lub utrwalone w taki sposob, aby mozliwe byto sprawdzenie, ze spetnia ono
kryterium poufnosci i istotnosci.”

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2011 r. KIO/UZP
2793/10, zgodnie, z ktorym: ,informacje opracowywane na potrzeby konkretnego
postepowania, w tym przede wszystkim w oparciu o informacje przedfozone przez
zamawiajgcego w SIWZ a wiec jawne, nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.
W przedmiotowym stanie faktycznym gdzie przedmiot zamdwienia zostat precyzyjnie
opisany przez zamawiajgcego a zaoferowane produkty nie powstaty na potrzeby tego
postepowania o zamowienie publiczne nie stanowig "know-how" wykonawcy i jako takie nie
mogg byc¢ utajnione informacje na ich temat nie mogg byC¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa. Izba nie znajduje rowniez uzasadnienia dla stwierdzenia, iz zastrzezone
przez przystepujgcego informacje nie zostaty ujawnione do wiadomoS$ci publicznej. Nalezy
wskazac, iz nie ma cech tajemnicy informacja, o ktérej mozna sie dowiedzie¢ z dostepnych
zrodet co ma miejsce w tym przypadku gdyz wiadomosci dotyczgce producenta, modelu,
typu, wersji oferowanego sprzetu oprogramowania sg ogolnie dostepne chociazby na
stornach internetowych.”

Wskazat, ze know-how wymaga, aby wiedza byta niemozliwa do uzyskania na rynku,
tymczasem wiedza o parametrach urzadzen i funkcjonalnosci oprogramowania jest mozliwa
do fatwego pozyskania z rynku, a do jej wykorzystania nalezy mie¢ odpowiednie
wyksztatcenie (tele)informatyczne i programistyczne - zaréwno konsorcjum, jak
i zamawiajgcy utozsamili personalizacje i dobdr urzgdzen z know-how czyli szczegdlnie
istotng wiedzg o rynku, co jest — wedle odwotujgcego — chybione.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy w SIWZ nie oczekiwat, aby urzgdzenia i oprogramowanie
spetniaty jakiekolwiek inne parametry i funkcjonalnosci niz te upublicznianie przez ich
producentdéw, a zatem dobdr urzgdzen nie wymagat w zadnej mierze posiadania informacii,
ktére mogg by¢ pozyskane np. w drodze odwrotnej inzynierii, wtasnych badan, dziatalnosci

badawczo-rozwojowe;.
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Odwotujgcy stangt takze na stanowisku, ze btedne jest uzasadnianie przez
konsorcjum, ze wskazane elementy formularza ofertowego stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa z uwagi na kwestie gospodarcze.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wymagat wskazania, od kogo wykonawca nabywa
dane zasoby, ale kto jest ich producentem, aby zidentyfikowaé co bedzie przedmiotem
nabycia (dostawy) oraz, ze cena w zamdwieniach publicznych jest ze swej istoty jawna.

Podkredlit, ze biorgc udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
czy to prostego, jednoelementowego, czy to skiladajgcego sie z wielu elementéw,
wykonawca musi liczy¢ sie z tym, ze warunki cenowe bedg upublicznione, bowiem jest to
takze istotg informacji publicznej w rozumieniu art. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informaciji publicznej (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2157 ze zm.).

Uzupeinit, ze podanie przez konsorcjum cen, po jakich oferuje dane urzadzenia
i oprogramowanie nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem jest to jedynie
jednostkowe wskazanie, na potrzeby tej konkretnej transakcji, jakg cene i wartos¢ przyjeto;
cena podana przez konsorcjum nie musi by¢ ceng ani najnizszg (najbardziej konkurencyjng)
z mozliwych, ani mozliwg do uzyskania stale.

Ocenit, ze ujawnienie cen, po jakich okreslone produkty zakupi konsorcjum nie méwi
nic o jego sytuacji i pozycji rynkowej oraz o mozliwosciach w innych transakcjach, w tym
w innych postepowaniach, natomiast utajnienie tych informacji sprawia, ze niemozliwa jest
kontrola zaréwno rodzaju urzadzen i programdw, ich pochodzenia, a zatem czy spetniajg one
wymogi SIWZ, jak i uniemozliwia weryfikacje, czy nie dochodzi do czynu nieuczciwej
konkurencji, w szczegdlnosci z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., tj. oferowania towaréw ponize;j
ceny ich nabycia lub ponizej kosztéw ich wytworzenia.

Stwierdzit, ze konsorcjum nie wyjasnito jakie to ,powigzania” pomiedzy czionkami
tego konsorcjum miatyby zosta¢ ujawnione na skutek upublicznienia tresci oferty.

Zdaniem odwotujgcego nie ma mozliwosci, aby wskazanie cen zakupu i rodzajow
produktow mogto stanowi¢ jakagkolwiek informacje o znaczeniu gospodarczym i to
kwalifikowanym, takim, jak przewidziane w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Stangt na stanowisku, ze gdyby przyjg¢é zaakceptowane przez zamawiajgcego
rozumowanie konsorcjum to réwniez cena ofertowa za wykonanie zamdwienia publicznego
bytaby tajemnicg przedsiebiorstwa, bowiem przeciez méwi o mozliwosciach gospodarczych,
rynkowych, a nadto o zdolnosci danego wykonawcy do konkurowania (oferowania produktow
na atrakcyjniejszych warunkach) na rynku, co bytoby — wedtug odwotujgcego — stanem
absurdalnym, niedopuszczalnym w systemie zamdwien publicznych.

Odnoszgc sie do argumentu konsorcjum, ze zamawiajgcy wskazat na parametry
jedynie minimalne danego sprzetu, stwierdzit, ze o ile dany parametr nie jest elementem

oceny oferty, to oferowanie parametrow lepszych, wiekszych funkcjonalnosci itp. w ogdle nie
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ma znaczenia dla zamowienia publicznego i nie tylko nie powinno, ale wrecz nie moze by¢
brane pod uwage wobec czego, jesli konsorcjum widzi jakg$ szczegdlng korzysc
w zaoferowanym doborze urzadzen i oprogramowania, a korzysc¢ ta nie wynika z parametrow
SIWZ i nie stanowi kryterium oceny oferty, to czyni to we wtasnym zakresie, z wlasnej
inicjatywy i na wtasng odpowiedzialno$¢, zas zamawiajgcy nie moze z tego faktu wyciggac
jakichkolwiek skutkéw dla oceny oferty konsorcjum.

Uznat, ze konsorcjum w stosunku do informacji dotyczgcych: producenta/firmy,
nazwy/modelu oraz liczby sztuk urzgdzeh i oprogramowania nie wykazato spetnienia zadnej
z przestanek art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., poniewaz informacje
bedace elementem oferty albo sg powszechnie dostepne i nie posiadajg kwalifikowanej,
szczegolnej wartosci gospodarczej w Swietle art. 11 ust. 2 u.z.n.k., albo w ogdle w ramach
zamoéwien publicznych nie moga stanowi¢ elementu poufnego jako cena ofertowa.

W odniesieniu do podjetych przez konsorcjum, w celu zachowania poufnosci
informaciji, dziatan stwierdzit, ze trudno jest méwi¢ o jakichkolwiek dziataniach, na skutek
ktérych konsorcjum bytby w mocy utajni¢ powszechnie znane dane takie jak nazwa i model
urzadzenia lub nazwa oprogramowania.

Podsumowat, ze konsorcjum jako tajemnice przedsiebiorstwa zakwalifikowato wiedze
powszechnie dostepng, nie wykazujgc jednoczesnie na czym polega szczegdlna wartosc

informacji zawartych w czesci pkt. 4 ,Formularza Ofertowego”.

Odwotujgcy stanagt nadto na stanowisku, ze konsorcjum nie wskazato tez, w jaki
sposob ujawnienie producentalfirmy, czy tez nazwy/modelu oferowanych urzgdzen
i oprogramowania moze wyrzadzi¢é mu bezposrednig szkode; informacje te, jako
powszechnie znane, nie materializujg zadnej trwatej wartosci gospodarczej, poza informacjg
o tych konkretnych warunkach dla tego konkretnego postepowania. Uzupetnit, ze w tresci
Zatgcznika nr 2 do SIWZ zamawiajgcy wprost wskazat, ze w zakresie pozycji 5 i 6 tabeli
zawartej w pkt. 4 Formularza Ofertowego nalezy zaproponowaé rozwigzanie firmy Quantum.

Uznat, ze brak jest podstaw, dla ktérych wymaganie wyrazone w warunkach
zamoéwienia publicznego zamieszczonego na powszechnie dostepnej stronie internetowej,
do ktorej dostep miat kazdy wykonawca zostato utajnione.

Dowdd: Formularz Ofertowy — Oswiadczenie.

W ocenie odwotujgcego tresC¢ przetozonego przez konsorcjum uzasadnienia
dotyczgcego tajemnicy przedsigbiorstwa nie uzasadniania objecia wskazanych tam
informacji poufnos$cig, a zatem nie spetnia warunkoéw z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta ztozona przez konsorcjum jest niezgodna z ustawg —

zawiera sprzeczne z ustawg wytaczenie okreslonych informaciji (art. 8 ust. 3 w zw. z art. 87
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ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) jak i nie odpowiada tresci SIWZ, poniewaz — wedle odwotujgcego —
skoro wytgczenie jawnosci okredlonych elementéw oferty jest niedopuszczalne w Swietle
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp to takg oferte nalezy traktowac jak oferte niekompletna, tj. tak, jakby
utajnionych elementéw w ogdle nie podano, zas oferta taka nie mogtaby by¢ uzupetniona w
trybie art. 87 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji niekompletna (art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp).

W odniesieniu do objecia tajemnicg dokumentow potwierdzajgcych certyfikacje dla
oferowanego systemu bezpieczenstwa Firewall przez niezalezne organizacje oraz wyniku
testow niezaleznych organizacji dla oferowanego rozwigzania Firewall Aplikacyjny WAF
odwotujgcy stwierdzit, ze elementy infrastruktury (tj. urzadzenia i oprogramowanie) nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a wylgczenie ich poufnosci byto bezprawne.

Odwotujgcy podat, ze w ramach uzasadnienia swojego stanowiska konsorcjum
powotato sie na wystepowanie w przywotanych dokumentach nazwy producenta, ktora
wskazuje na zastosowane rozwigzanie.

Dowad: ,Uzasadnienie dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa”.

Powotat sie na uzasadnienie i argumentacje wskazang powyzej. Uzupehit, ze
konsorcjum zaniechato dowodzenia spetnienia przestanek wyrazonych w art. 11 ust. 2
u.z.n.k. wobec czego nalezy przyjac¢, ze ich spetnienie nie zostato nalezycie wykazane.

Oswiadczyt, ze utajnione dokumenty mogg stanowi¢ i zapewne stanowg publicznie
dostepne materiaty, bowiem zgodnie ze zwyczajem rynkowym i celem takich dokumentow,
producenci sprzetu tele(informatycznego) upubliczniajg informacje o certyfikatach i wynikach
testow.

Wskazat, ze cho¢ petna tre$¢ oferty konsorcjum nie jest znana z uwagi na wytgczenie
jej jawnoéci, to mozna uzyskaé¢ w Internecie nastepujgce certyfikaty i wyniki testéw dla
nastepujacych urzadzen Fortinet FOR-FG-600E (w zakresie oferowanych Firewalli — wiersz
8 tabeli z pkt 4 Formularz Ofertowego) oraz Fortinet FOR-FWB-100 (w zakresie
oferowanego System Web Application Firewall — wiersz 9 tabeli z pkt 4 Formularz
Ofertowego).

Certyfikaty i wyniki testow dla Fortinet FOR-FG-600E (Zatgcznik nr 8).
Certyfikaty i wyniki testow dla Fortinet FOR-FWB-100 (Zatgcznik nr 9).

Zwrocit uwage na okolicznos¢, ze wszyscy wykonawcy biorgcy udziat
w przedmiotowym postepowaniu zaoferowali identyczne urzgdzenia, tj.:

e w zakresie Firewall (wiersz nr 8 tabeli z pkt 4 dokumentu ,Formularz ofertowy —

Oswiadczenie”) — Fortinet FortiGate 600E,

e w zakresie WAF (wiersz nr 9 tabeli z pkt 4 dokumentu ,Formularz ofertowy —

Oswiadczenie”) — Fortinet FordWeb 1000E.
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Dowdd: ,Formularz ofertowy — Oswiadczenie” ztozone przez wszystkich pozostatych
wykonawcow.

Powotat sie na wyroku KIO z dnia 11 grudnia 2017 r., zgodnie, z ktorym: ,Nie ulega
takze walpliwosci, ze dysponentem informacji zawartych w kartach katalogowych sg
podmioty trzecie, nie zas sam wykonawca. Przystepujgcy nie przedstawit Zadnych
dokumentow, z ktorych wynikatoby, ze podmioty trzecie nie wyrazity zgody na ujawnienie
informacji. Same twierdzenia, ze Przystepujacy prowadzgc wiasne przedsiebiorstwo stosuje
i zachowuje polityke poufno$ci informacji, nie odnosi sie do kart katalogowych. Natomiast
z tych dokumentoéw nie ptyng inne informacje, na przyktad o sposobie pracy zespotu
Przystepujgcego, ktore wymagatby utajnienia. Nie mozna podzielic twierdzen
Przystepujgcego i Zamawiajgcego, ze w postepowaniu mamy do czynienia z takim
zestawem urzgdzen, ktore zostaty indywidualnie dobrane dla potrzeb danego
Zamawiajgcego. Zwréci¢ uwage nalezy, ze wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty,
zaoferowali podobne urzgdzenia, w bardzo zblizonych cenach. Tak wiec teza o unikalnosci
rozwigzania Przystepujgcego nie znajduje oparcia ani w tre$ci samej oferty tego wykonawcy,
ani w dokumentach przedmiotowych w postaci kart katalogowych. Nie wykazano w Zaden
Sposob, ze caty zbiér informacji zawartych w poszczegolnych dokumentach obrazuje na tyle
szczegotowo sposob realizacji zamowienia przyjety przez wykonawce, ktory warunkuje

zaoferowanie konkurencyjnej ceny i ktory stanowi takze prace koncepcyjng i tworczg.”

Odwotujgcy stangt w dalszej kolejnosci na stanowisku, ze skoro informacje objete
poufnoécig nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k, to
zgdanie wytgczenia ich jawnosci stanowito naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zaréwno
przez konsorcjum, jak i w konsekwencji przez zamawiajgcego — doszio takze do
zmaterializowania sie¢ dwdch czynow nieuczciwej konkurencji, ktérych dopuscito sie
konsorcjum na szkode odwotujgcego jak i pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu.

Wskazat, ze czynami nieuczciwej konkurencji sa:

1. utrudnienie dostepu do rynku jako czyn stypizowany z art. 15 ust. 1 u.z.n.k.,
2. nieuczciwe uniemozliwienie konkurowania w przetargu publicznym, poprzez
utajnienie informacji, ktorych utajnienie jest sprzeczne z prawem jako czyn

niestypizowany, rekonstruowany w oparciu o klauzule generalng art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

Stwierdzit, ze dla wykazania spetnienia obu wskazanych czynéw nieuczciwej
konkurencji konieczne jest wykazanie, ze podmioty jako przedsigbiorcy w rozumieniu art. 2
u.z.n.k. pozostajg w stosunku konkurencji (art. 1 u.z.n.k.).

Podniost, ze skoro konsorcjum i odwotujgcy oferujg te same towary i ustugi w ramach
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przedmiotu zamowienia i ubiegajg sie o udzielenie zamoéwienia to w oczywisty sposob
spetniona jest przestanka pozostawania przez nie w stosunku konkurenciji.

Stwierdzit takze, ze dla uznania, ze dziatanie konsorcjum stanowi stypizowany czyn
nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. spetnione muszg byc¢ tacznie przestanki
klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., tj. zachowanie przedsiebiorcy musi by¢ sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami oraz musi zagrazac¢ lub naruszac¢ interes przedsiebiorcy
lub klienta (funkcja korygujgca klauzuli generalnej czynu nieuczciwej konkurenciji).

Ocenit, ze przepis art. 3 ust. 1 u.z.n.k. stuzy wskazywaniu czyndéw nieuczciwej
konkurencji, czemu stuzy¢ majg zawarte w nim kryteria, ktére zostaty wyrazone w sposéb
nieostry.

Stwierdzit, ze dziatanie konsorcjum wskazane w odniesieniu do zastrzezenia
informacji zawartych w ofercie jest realizowane w zwigzku z prowadzong przez konsorcjum
dziatalnoscig (art. 2 u.z.n.k.), jest takze sprzeczne z prawem, bowiem naruszyto art. 8 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Uznat nadto, ze dziataniom tym mozna przypisaé sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami,
bowiem nie jest dobrym zwyczajem w obrocie gospodarczym uzyskiwanie przewagi
rynkowej, polegajgcej na uniemozliwieniu uczestnikom danego postepowania weryfikacji
kluczowych elementéw oferty konkurenta, w sytuacji, gdy obowigzek taki przewidujg przepisy
regulujgce dany tryb kontraktowania; w ten sposob konsorcjum instrumentalnie wykorzystata
przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, niezgodnie z jego przeznaczeniem i uzyskato nieuczciwg
przewage nad konkurentami przynajmniej w aspekcie weryfikacji kluczowych elementow
jego oferty, co spetnia tez drugg przestanke klauzuli generalnej art. 3 ust. 1 u.z.n.k.
tji. narusza interes innego przedsiebiorcy (odwotujgcego), uniemozliwiajgc weryfikacje oferty
konsorcjum, a tym samym wylgczajac mozliwosé rzeczywistego konkurowania o uzyskanie
zamoéwienia — odwotujagcy nie wie, czy oferta konsorcjum spetniania warunki SIWZ i mimo
publicznego charakteru tego trybu kontraktowania (trybu zaméwienn publicznych),
uniemozliwita jego kontrole, doprowadzajac do sytuacji, gdy spetnienie warunkéw SIWZ
przez oferte konsorcjum stato sie wytgcznie sprawg pomiedzy konsorcjum a zamawiajgcym.

W kontekscie przestanek art. 15 ust. 1 u.z.n.k. odwotujgcy stwierdzit, ze dziatanie
konsorcjum stanowi utrudnienie odwotujgcemu dostepu do rynku, ktéry — w tym przypadku —
winien by¢ definiowany jako rynek zaméwien publicznych w branzy IT/teleinformatycznej,
tj. rynek produktowy/asortymentowy zgodnie z metodologig wyznaczania rynkéw witasciwych.

Podniost, ze utrudnienie dostepu do tego rynku odwotujgcemu polega na tym, ze
wylgczenie jawnosci istotnych elementéw oferty konsorcjum uniemozliwia jej weryfikowanie,
co — wedlug odwotujgcego — wprowadza inne niz kryteria wskazane w SIWZ przez
zamawiajgcego bariery dostepu do tego rynku; informacja o ofercie konsorcjum, ktéra winna

by¢ jawna, staje sie dodatkowym, cennym zasobem dla odwotujgcego, wytgczajgc
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mozliwos¢ jej weryfikacji przez odwotujgcego. Uzupetnit, ze dochodzi do zaburzenia
réwnowagi konkurencyjnej pomiedzy konsorcjum a odwotujgcymi, bowiem konsorcjum moze
weryfikowac oferte odwotujgcego pod katem zgodnosci z SIWZ, co w drugg strone jest
niemozliwe.

Wskazat, ze opisane powyzej dziatanie stanowi takze niestypizowany czyn
nieuczciwej konkurencji rekonstruowany w oparciu o klauzule art. 3 ust. 1 u.z.nk. w jej
funkcji uzupetniajgcej — w doktrynie wyrdznia sie bowiem znaczenie funkcji uzupetniajgce;j
i korygujgcej art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Podat, ze wprowadzenie w tym przepisie klauzuli generalnej
jest szczegdlnie wazne ze wzgledu na to, ze zdefiniowanie wszystkich czynéw nieuczciwej
konkurencji w katalogu zamknietym bytoby z pewnoscig niemozliwe, a otwarto$¢ tego
katalogu jest niezbedna dla unikniecia naruszania zasad uczciwych praktyk rynkowych
w relacjach B2B bez ponoszenia konsekwencji prawnych.

Stwierdzit, ze orzecznictwo dopuszcza mozliwos¢é kumulatywnego zastosowania
art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (niestypizowanego czynu) i przepisu odnoszgcego sie do konkretnego
(stypizowanego) czynu nieuczciwej konkurenciji, tj. w tym przypadku art. 15 ust. 1 u.z.n.k. —
zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego, w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2010 roku,
#(...) funkcja uzupetniajgca nie wyklucza stosowania do tego samego zachowania réwniez
przepisu szczegofowego,; art. 3 oraz przepisy wymienione w rozdziale 2 uzupetniajg sie
i mogag byc¢ stosowane kumulatywnie” (sygn. akt Il CSK 191/10).

Odwotujgcy podnidst, ze opisany niestypizowany czyn nieuczciwej konkurencji,
jakiego dopuscito sie konsorcjum polega na naruszajgcym prawo (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp),
nieuczciwym uniemozliwieniu konkurowania odwotujgcego z konsorcjum w przetargu
publicznym, poprzez utajnienie informacji na skutek instrumentalnego wykorzystania
przepiséw prawa zamowien publicznych wytgcznie po to, by uchroni¢ sie przed weryfikacjg
wiasnej oferty przez innych wykonawcdw, osiggajgc przewage polegajacg na tym, Ze
konsorcjum posiada o ofertach konkurentéw, w tym odwotujgcego wiecej informac;ji, niz
odwotujgcy o ofercie konsorcjum, przez co zaburzono mozliwos¢ weryfikacji ofert na
zasadzie réwnosci przez wszystkich wykonawcdw.

Podsumowat, Zze skoro dziatanie konsorcjum stanowito czyny nieuczciwej konkurenciji,

to oferta konsorcjum winna podlegac odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzuty dotyczgcego oferty Nekken odwotujgcy stwierdzit, ze
w tabeli z pkt 4 Formularza Ofertowego zamawiajgcy wymagat podania elementow
zwigzanych z infrastrukturg sprzetowg (urzgdzenia (tele)informatyczne) oraz wskazanych
tam informacji w zakresie Oprogramowania Standardowego (pkt 14 tabeli). Uzupetni, ze pod
tabelg z pkt 4 zamawiajgcy umiescit przypis do pkt 14 o tresci ,llosci Oprogramowania

standardowego Wykonawca winien oferowa¢ i wyceni¢ w zaleznoSci od rodzaju
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oferowanego sprzetu.”

Zdaniem odwotujgcego powyzsze wskazuje, iz zamawiajgcy oczekiwat nie tylko
wskazania ilosci poszczegdlnych pozycji produktowych Oprogramowania Standardowego,
ale takze jednoznacznego wskazania wszystkich pozycji Oprogramowania Standardowego,
za pomocg ktérego wykonawca zamierza zrealizowac przedmiot zamdwienia i ktore obstuzy
peten zakres zdefiniowany w SIWZ w zakresie Oprogramowania Standardowego.

Wskazat, ze w mysl definicji zawartej w Zatgczniku nr 1 do Umowy bedgcym
Szczegbétowym Opisem Przedmiotu Zamowienia Oprogramowanie Standardowe to
.Oprogramowanie narzedziowe, oprogramowanie Ssystemowe Iub oprogramowanie
aplikacyjne, dostarczone przez Wykonawce, na uzywanie ktérego udzielone zostang na
rzecz Zamawiajgcego licencje/sublicencje przez producentéw tego oprogramowania’.

Odwotujacy wskazat na nastepujgce braki w zakresie zaoferowanego przez Nekken
Oprogramowania Standardowego:

1. brak spetnienia wymagania z pkt. 13.14. ,System Monitoringu” Szczegdtowego opisu
przedmiotu Zamowienia, bedgcego czescig SIWZ (dalej ,SOPZ”),
brak spetnienia wymagania z pkt 15.5 ,Platforma e-learningowa” SOPZ,
brak elementu w postaci bazy danych do Oprogramowania Standardowego,
brak wskazania kosztow utrzymania Oprogramowania Standardowego w zakresie
wskazanym w pkt 17.3. ,Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe” SOPZ,

5. brak dostepu do nowych wersji zaoferowanego Oprogramowania Standardowego
Microsoft Windows Server 2019 DataCenter, co zostato przez zamawiajgcego
wskazane jako wymog w pkt 17.3 ,Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe”
SOPZ.

Ad. 1

Zdaniem odwotujgcego to, ze zaoferowane przez Nekken oprogramowanie ,Veeam
Availability Suite Enterprise Plus” nie spetnia wymogow pkt. 13.14 SOPZ wynika z faktu, iz
wymagania dotyczg monitorowania warstwy fizycznej infrastruktury, tj. serweréw, macierzy
i innych urzadzen, gdy tymczasem zaoferowane przez Nekken oprogramowanie choc¢
zawiera w sobie funkcjonalno$ci monitoringu, to wytgcznie w zakresie warstwy
oprogramowania, tj. systeméw operacyjnych, systemow wirtualizacyjnych bez jakiejkolwiek
mozliwosci monitorowania fizycznej infrastruktury.

Podat, ze powyzsze potwierdza wiadomos¢ e-mail z 8 stycznia 2021 r. od inzyniera
S&T posiadajgcego stosowne certyfikaty w przedmiotowym zakresie.
Dowdd: wydruk e-mail z 8 stycznia 2021 r. od S&T Services Polska Sp. z 0.0. (Zatgcznik
nr 10).

Podnidst, ze gdyby zamawiajgcy dopuszczat, aby wymagania z pkt 13.14 SOPZ
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mozna bylo zrealizowa¢ jako Oprogramowanie Dedykowane System Monitoringu
zdefiniowany w pkt. 13.14 bytby ujety jako jeden z modutéw w pkt 11 ,Moduty w SRB” SOPZ
lub tez w pkt 12 ,Wymagania w zakresie Oprogramowania Dedykowanego” SOPZ; skoro
jednak elementy (funkcjonalnosci) z pkt 13.14. ,System Monitoringu” SOPZ nie znajdujg sie
w zakresie funkcjonalnoéci Oprogramowania Dedykowanego z pkt 11 i 12 SOPZ, to musza
one by¢ realizowane przez Oprogramowanie Standardowe.

Uzupetnit, ze potwierdzeniem powyzszego jest:

o odpowiedZz zamawiajgcego na pytanie nr 8 w Komunikacie z 5 pazdziernika 2019 r.,
ze w ramach spetnienia wymagania 13.14. nalezato zaoferowa¢ Oprogramowanie
Standardowe np. poprzez rozbudowe obecnie posiadanego Ilub zaoferowanie
catkowicie nowego oprogramowania. (Pytanie nr 8: ,Czy Zamawiajgcy posiada
preferencije co do wykorzystania konkretnego oprogramowania co realizacji
przedmiotowego monitoringu?” Odpowiedz: ,Zamawiajgcy aktualnie wykorzystuje do
monitorowania oprogramowanie Orion Solarwinds, i preferuje jego wykorzystanie do
monitorowania infrastruktury sieciowej, z zastrzezeniem, iz jest réwniez mozliwo$é
monitorowania przy jego uzyciu serwerow i aplikacji, jednak woéwczas wymagane jest
doposazenie systemu przez Wykonawce w odpowiednie licencje.”),

o odpowiedz na pytanie nr 44 (Pytanie nr 44: ,Czy w przypadku wykorzystania
oprogramowania standardowego typu Open Source wsparcie moze by¢ Swiadczone
przez Wykonawce projektu (o ile jest wymagane przez Zamawiajgcego)?”
Odpowiedz; ,Tak”.

Dodat, ze odpowiedz ta potwierdza takze, iz nawet oferujgc typu open source nalezato je
wykaza¢ jako Oprogramowanie Standardowe chocby z uwagi na koszty zwigzane
z wymaganiem z zawartym w pkt ,17.3. Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe” SOPZ.

o odpowiedz na pytanie nr 197 (Pytanie nr 197: ,Czy Zamawiajgcy przez "dostep do
aktualizacji Oprogramowania Standardowego" rozumie dostep do poprawek i patchy
w ramach danej wersji oprogramowania czy rowniez prawo do upgrade'u wersji czyli
opcje Microsoft Software Assurance?” Odpowiedz: ,Zamawiajgcy wymaga prawa do
upgradu wersji w czasie trwania wsparcia dla SRB.”

Dodat, ze z odpowiedzi tej wynika, ze bez wzgledu na to czy oferowane
Oprogramowanie Standardowe jest typu open source, tzn. nie ma kosztéw jego zakupu, to
wystepujg koszty zwigzane z wymaganiem z zawartym w pkt ,17.3. Gwarancja -
Oprogramowanie Standardowe” SOPZ, a zatem, Zze oprogramowanie przewidziane
w pkt 13.14. ,System Monitoringu” SOPZ mogto by¢ realizowane wylgcznie jako
Oprogramowanie Standardowe.

o odpowiedZz na pytanie 434 (Pytanie nr 434: ,Prosimy o podanie wymagan oraz

Kryteriow jakoSciowych, ktére bedg podstawg odbioru tego wymagania.” Odpowiedz:
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.Zamawiajgcy wymaga wdrozenia przez Wykonawce systemu monitoring kluczowych

elementow systemu SRB i infrastruktury teleinformatycznej SRB.”

Ocenit, ze intencjg zamawiajgcego byto Oprogramowanie Standardowe, a nie
Oprogramowanie Dedykowane.

o odpowiedz na pytanie nr 586 (Pytanie nr 586: ,Prosimy o doprecyzowanie w jakim
sensie oprogramowanie ma obstugiwac wymagane technologie? Czy system
powinien pozwala¢ na monitoring wskazanych protokofow i oprogramowania.
Umozliwia¢ uwierzytelnianie via LDAP, powiadamianie via SMTP, GUI moze byc¢
dostepne via HTTP/HTTPS, moze sktadowac¢ dane w bazie MSSQL, MySQL, Oracle
albo PostgreSQL, Ilogowanie zdarzen systemu via syslog.”, Odpowiedz:
.Zamawiajgcy oczekuje dostarczenia systemu monitoringu umozliwiajgcego
monitoring ww. ustug od strony serwera, jak rowniez zasymulowanie interakcji od
strony uzytkownika.”

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie mogiby zweryfikowaé spetnienia wymogu przez
Nekken, jesli nie byto wyszczegdlnionego w ramach tabeli z pkt 4 Formularza Oferty.

Dowdd: komunikat zamawiajgcego z 8 pazdziernika 2019 r.

Ad. 2

Odwotujgcy wskazal, ze zamawiajgcy jednoznacznie zdefiniowat, iz w zakresie
Platformy e-learningowej nalezy zaoferowaC rozwigzanie standardowe (,Oprogramowanie
Standardowe”). Podniost, Zze wykonawca Nekken nie wskazat Zadnej nazwy
oprogramowania, ktore realizowatoby funkcjonalnosé Platformy e-learningowej, co oznacza,
ze albo nie zaoferowat jej w ogdle w ramach swojej oferty, albo zaoferowat jg w ramach
Oprogramowania Dedykowanego, co jednak jest niedopuszczalne.

Zdaniem odwotujgcego, gdyby zamawiajgcy dopuszczat, aby wymagania z pkt. 15.5
SOPZ mozna byto zrealizowa¢ jako Oprogramowanie Dedykowane Platforma e-learningowa
zdefiniowana w pkt 15.5 bylaby ujeta jako jeden z elementéw w pkt. 11 ,Moduly w SRB”
SOPZ, w pkt. 12 ,Wymagania w zakresie Oprogramowania Dedykowanego” SOPZ,
wzglednie w innym miejscu SOPZ ze wskazaniem na Oprogramowanie Dedykowane.

Skoro zatem elementy (funkcjonalnosci) z pkt 15.5. ,Platforma e-learnigowa” SOPZ
nie znajdujg sie w zakresie opisu Oprogramowania Dedykowanego z pkt. 11 i 12 SOPZ
i w innych miejscach SOPZ, to — wywodzit odwotujgcy — muszg byc¢ realizowane przez
Oprogramowanie Standardowe, jednak wykonawca Nekken nie przewidziat Zzadnego
Oprogramowania Standardowego realizujgcego te funkcjonalnosci.

Uzupetnit, ze jego stanowisko potwierdzajg odpowiedzi zamawiajgcego na pytania:

o nr44: ,Czy w przypadku wykorzystania oprogramowania standardowego typu Open

Source wsparcie moze byc¢ Swiadczone przez Wykonawce projektu (o ile jest
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wymagane przez Zamawiajgcego)?” Odpowiedz; , Tak”.
Dodatkowo wskazat, ze odpowiedz ta potwierdza, iz nawet oferujgc oprogramowanie typu
open source nalezato je wykaza¢ jako Oprogramowanie Standardowe choéby z uwagi na
koszty zwigzane zgodnie z wymaganiem zawartym w pkt 17.3. ,Gwarancja -
Oprogramowanie Standardowe” SOPZ.

o nr 335 i 731: ,Ktére elementy Systemu muszg posiadac interfejs Uzytkownika
w jezyku polskim?” Odpowiedz: ,Zamawiajgcy wymaga jezyka polskiego
w Oprogramowaniu Dedykowanym oraz platformie e-learningowe].
W Oprogramowaniu Standardowym w panelach administracyjnych, Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwo$¢ przetgczania wersji jezykowej interfejsu.” oraz ,Wiekszos¢
uznanych platform e-learningowych dostarczana jest w formie oprogramowania jako
ustugi (SaaS) - czy Zamawiajgcy dopusci rowniez takie rozwigzanie?” Odpowiedz:
» 1ak, Zamawiajgcy dopusci takie rozwigzanie.”

o nr 732: ,Czy w przypadku dostarczenia platformy e-learningowej w modelu SaaS
(Software as a Service) dostep do niej powinien zapewniony na taki sam okres jak
gwarancja na oprogramowanie standardowe (3 lata)?” Odpowiedz: ,Tak”

Stwierdzit, ze zamawiajgcy potwierdzit, ze elementy te powinny by¢é wykazane jako
Oprogramowanie Standardowe, cho¢by z uwagi na koszty zwigzane z wymaganiem

z zawartym w pkt 17.3. ,Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe” SOPZ.

Ad. 3

Odwotujgcy wskazat, ze oprogramowanie standardowe dla swojej pracy wymaga
bazy danych, jesli ma funkcjonowa¢ prawidlowo — musi posiada¢ bazy danych (system
bazodanowy).

Podnidst, ze brak zaoferowania oprogramowania bazodanowego sprawia, ze
zaoferowane oprogramowanie standardowe jest niekompletne i nie moze dziatac.

Zdaniem odwolujgcego jego stanowisko potwierdzajg takze odpowiedzi
zamawiajgcego na pytania wykonawcow na pytania:

o nr44: ,Czy w przypadku wykorzystania oprogramowania standardowego typu Open
Source wsparcie moze by¢ $wiadczone przez Wykonawce projektu (o ile jest
wymagane przez Zamawiajgcego)?” Odpowiedz: ,Tak”, ktéra potwierdza tylko tyle, iz
nawet oferujgc oprogramowanie typu open source réwniez nalezato je wykazac je
jako Oprogramowanie Standardowe chocby z uwagi na koszty zwigzane zgodnie
z wymaganiem z zawartym w pkt 17.3. ,Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe”
SOPZ,

o nr 123: ,Czy Zamawiajgcy oczekuje dostepu do bazy danych na poziomie

pojedynczych rekordow i pél z poziomu modutu Administracja? Czy Zamawiajgcy

KIO 135/21 18



zaakceptuje dostarczenie konsoli umoZliwiajgcej wykonywanie zapytan SQL
w ramach modutu Administracja jako rozwigzanie spetniajgce wymaganie? Czy tez
Zamawiajgcy oczekuje tworzenia listy i formatek edycji w ramach modutu
Administracja dla kazdej tabeli znajdujgcej sie w bazie danych?” Odpowiedz:
,<Zamawiajgcy oczekuje mozliwoSci modyfikacji rekordow z poziomu modutu
Administracja, z zachowaniem petnej rozliczalno$ci.”, ktéra potwierdza, ze
nieodzownym elementem oferty powinna by¢ dostawa bazy danych (oprogramowania

bazodanowego) jako elementéw oprogramowania standardowego.

Ad. 4

Odwotujagcy podnidst, ze nawet jesli oprogramowanie standardowe oferowane byloby
jako oprogramowanie bezptatne, na licencjach publicznych (np. GNU/GPL, open source itp.)
to nie uzasadnia to niewskazania kosztow realizacji czynnosci gwarancyjnych z pkt 17.3
SOPZ tj.: WGWO0S.01, WGWOS.02 i WGWOS.03.

Na marginesie odwotujgcy stwierdzit, ze warunkdéw takich tgcznie nie spetnia zadne
znane odwotujgcemu oprogramowanie typu open source.

Podal, ze powyzsze potwierdza odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 197: ,Czy

n

Zamawiajgcy przez "dostep do aktualizacji Oprogramowania Standardowego " rozumie
dostep do poprawek i patchy w ramach danej wersji oprogramowania czy rowniez prawo po
upgrade'u wersji czyli opcje Microsoft Software Assurance?” Odpowiedz: ,Zamawiajgcy
wymaga prawa do upgradu wersji w czasie trwania wsparcia dla SRB.”, z ktérej — wedtug
odwotujgcego — wynika, ze bez wzgledu na to czy oferowane oprogramowanie standardowe
jest typu open source, tzn. nie ma kosztéw jego zakupu, to wystepujg koszty zwigzane
z wymaganiem z zawartym w pkt ,17.3. Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe” SOPZ
oraz, ze powyzsze potwierdza Komunikat Zamawiajgcego z 8 pazdziernika 2019 r.

Ad. 5

Odwotujgcy stwierdzit, ze zaoferowane przez Nekken w pkt 14 pkt 4 Formularza
ofertowego oprogramowanie ,Microsoft Windows Server 2019 DataCenter” jest niezgodne
z wymaganiem z pkt. 17.3. ,Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe” SOPZ, zgodnie
z ktérym ,Wykonawca zapewni elektroniczny dostep do informacji na temat posiadanego
Oprogramowania Standardowego oraz biuletynéw technicznych, poprawek, aktualizacji,
nowych wersji Oprogramowania Standardowego.”, poniewaz zaoferowana przez Nekken
licencja na ,Microsoft Windows Server 2019 DataCenter’ nie zawiera prawa dostepu do

nowych wersji oprogramowania standardowego.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznych nos$nikach danych

(2 ptyty CD) przy pismie z dnia 1 lutego 2021 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej

czesci  uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgceqo z dnia

12 lutego 2021 r., Pisma procesowego Euvic Sp. z o0.0., Euvic Solutions S.A.,

Softig Sp. z 0.0. z dnia 14 lutego 2021 r., stanowiska odwotujgcego z dnia 12 luteqo 2021 r.,

Pisma procesowego Nekken Sp. z 0.0. Sp. k. z dnia 15 lutego 2021 r., a takze oSwiadczen

i stanowisk stron oraz przystepujacych, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Natomiast do toczagcego sie
postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie majg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019),

dalej jako ,nowa ustawa Pzp”.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 528 nowej ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Zarzut wyboru jako najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
konsorcjum, podczas gdy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1-i 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 17 i 20
ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. w zw. z art. 15 ust. 1
u.z.n.k. oferte konsorcjum nalezato odrzuci¢, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 i 20 ustawy
Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. w zw. z art. 15 ust. 1 u.z.n.k.

nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ — ,Instrukcja korzystania z Platformy przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego” w pkt. 3 — Instrukcja sktadania
oferty” ppkt 9 i 10 zamawiajagcy podat: ,Jezeli Wykonawca zastrzega w ofercie lub JEDZ
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jest on, w mysl art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zobowigzany wykazac, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tym celu Wykonawca
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zobowigzany jest dotfgczy¢ do oferty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym
uzasadnienie dla zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa” oraz ,Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
Jjako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjaf,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci — art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2018 r., poz. 419 z pézn. zm.). Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa

w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp,

Zamawiajacy opracowal, jako zatgcznik nr 2 do SIWZ, wzér ,Formularza ofertowego
— oS$wiadczenia” (dalej ,Formularz ofertowy”), w kitéorym oczekiwat podania przez
wykonawcow ceny brutto za wykonanie zaméwienia podstawowego w ztotych polskich
z rozbiciem na:

1. cene brutto za wykonanie Fazy I,
cene brutto za wykonanie Fazy I,
cene brutto za wykonanie Fazy lll, w tym cene szkolen,
cene brutto za wykonanie Fazy 1V,
cene brutto za wykonanie Fazy V,

cene brutto za wykonanie Fazy VI,

N o o bk~ Db

ceng brutto z tytutu realizacji Przedmiotu Umowy w ramach Odbioru
Koncowego Systemu,

8. cene brutto za wykonanie Ustug Rekonfiguracyjnych i Deweloperskich.

W pkt. 2 Formularza ofertowego wykonawcy mieli ztozy¢, wedtug opracowanej przez
zamawiajgcego tabeli, oSwiadczenie co do oferowanych w ramach Fazy Il oraz w ramach
prawa opcji urzgdzen oraz oprogramowania standardowego.

Tabela ujmowata kolumny:

1. Liczba porzadkowa (od 1-14) — kolumna wypetniona przez zamawiajgcego we

wszystkich pozycjach,

2. Element infrastruktury (minimalne wymagania zamawiajgcego) — kolumna

wypetniona przez zamawiajgcego we wszystkich pozycjach (1-14),

3. Cena jednostkowa brutto w ztotych — kolumna pozostawiona do wypetnienia przez

wykonawce,

4. Liczba sztuk — kolumna wypetniona przez zamawiajgcego we pozycjach 1-13 oraz
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pozostawiona do wypelnienia przez wykonawce w pozycji 14 dotyczacej
oprogramowania standardowego; w odniesieniu do pozycji 14 zamawiajacy
zawart dodatkowy opis: ,llosci Oprogramowania standardowego Wykonawca
winien zaoferowac i wyceni¢ w zaleznosci od rodzaju oferowanego sprzetu.”,

5. tagczna wartos¢ brutto jako iloczyn kolumny 2 i 3,
Producent/firma i nazwa/model — kolumna pozostawiona do wypetienia przez

wykonawce.

Termin sktadania ofert uptynat 9 pazdziernika o godz. 10.00 (pkt 11 ppkt 1 Protokotu
postepowania o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego — Druk ZP-PN)
[dalej ,Protokot’].

Oferty ztozytlo 11 wykonawcéw (pkt 12 ppkt 1 Protokotu) w tym pieciu (konsorcjum,
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z Warszawy, konsorcjum, ktérego liderem jest Atos
Polska S.A. z Warszawy, Transition Technologies S.A. z Warszawy) zastrzegto pkt 4
Formularza ofertowego (tabele) jako tajemnice przedsiebiorstwa, pigty wykonawca (Wasco
S.A. z Gliwic) zastrzegt kolumne 5 tabeli z pkt. 4 Formularza ofertowego (Producent/firma
i nazwa/model) [oferty wskazanych wykonawcow].

Konsorcjum zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa kolumny 3, 5 i 6
(wg oznaczenia jak wyzej) oraz kolumne 4 w odniesieniu do pozycji 14, uzasadniajgc to
w odrebnym dokumencie - ,Uzasadnienie dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa’

z dnia 8 pazdziernika 2020 r.

Pismem z 29 grudnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze, jako

najkorzystniejszej, oferty konsorcjum.

Sktad orzekajgcy Izby zwazylt, co nastepuje.

Tytutem wstepu sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze choé kwestii zaniechania przez
zamawiajgcego ujawnienia petnej oferty konsorcjum (z naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp)
odwotujgcy poswiecit w odwotaniu wiele uwagi to postawiony zarzut to zarzut wyboru oferty
konsorcjum i zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum nie za$ zarzut zaniechania przez
zamawiajgcego ujawnienia przez zamawiajgcego nieskutecznie zastrzezonych przez
konsorcjum elementéw oferty tegoz konsorcjum.

Powyzsza uwaga wstepna poczyniona zostata z tego wzgledu, iz nawet wykazanie
przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy z naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zaniechat
ujawnienia petnej oferty konsorcjum nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty konsorcjum,
0 czym ponizej.

Bezspornym przy tym byto, ze zamawiajgcy za skuteczne uznat dokonane przez
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konsorcjum zastrzezenie wskazanych przez odwotujgcego elementéw oferty, nie

udostepniajgc ich odwotujgcemu.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne.” oraz ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okre$lonych
w ustawie.”

Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp brzmi zas: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moggq byc¢ one udostepniane oraz wykazaft, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.”

Wskazany w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp art. 86 ust. 4 ustawy Pzp brzmi: ,Podczas
otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, a takze informacje
dotyczgce ceny, terminu wykonania zamoOwienia, okresu gwarancji i warunkow pftatnosci
zawartych w ofertach.”

Przez cene, zgodnie z definicjg legalng (art. 2 pkt 1 ustawy Pzp) ,nalezy rozumiec
cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
o cenach towarow i ustug (Dz. U. poz. 915).”

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
o cenach towardw i ustug przez cene nalezy rozumieC ,warto$¢ wyrazong w jednostkach
pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zapftaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge”
oraz ,W cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towaréw | ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez ceng rozumie sie rowniez stawke

taryfowg’

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze cena, o kitdrej mowa w art. 86 ust. 4
ustawy Pzp to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany
zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge, uwzgledniajgca przewidziane prawem podatki.
Znajomosci przez wykonawcow informacji dotyczacych cen konkurencyjnych wykonawcéw
nie sposob przeceni¢, zwazywszy na fakt, ze cena (koszt) jest obligatoryjnym kryterium
oceny ofert kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 91 ust. 2
ustawy Pzp).

Informacje dotyczgce cen brutto konsorcjum zostaty podane przez zamawiajgcego

podczas otwarcia ofert w dniu 9 pazdziernika 2020 r. o godz. 10*°, co wynika z pkt. 11 i 12
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Protokotu postepowania — w poz. 7 w pkt. 12 ,Zestawienie ofert” zamawiajgcy podat cene za
wykonanie zamodwienia podstawowego w wysokosci 7 694 969,72 zt oraz cene za wykonanie
Ustug Rekonfiguracyjnych i Deweloperskich w wysokosci 615 000 zt.

Obie wskazane ceny brutto (a nadto rozbicie ceny za wykonanie zamoéwienia
podstawowego na fazy | — VI oraz cene z tytulu realizacji Przedmiotu Umowy w ramach
Odbioru Koncowego), zgodnie z opracowanym przez zamawiajgcego wzorem Formularza
ofertowego znajdowaty sie w czesci 1 tego formularza, ktéra to czes¢ nie zostata przez
konsorcjum zastrzezona i byta dla konkurencyjnych wykonawcéw dostepna.

Uwzgledniajgc powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, Ze konsorcjum nie ztamato
wynikajgcego z art. 8 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp zakazu zastrzegania informacji,

o ktérych mowa w art. 84 ust. 4 ustawy Pzp.

Przechodzac do zakazu wynikajgcego z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp,
sktad orzekajagcy lzby podkresla, ze adresatem tego zakazu jest zamawiajgcy, nie zas
jakikolwiek wykonawca. Kwestia ,adresata” normy wyrazonej w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze
ustawy Pzp zostata oceniona przez Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 .
w sprawie skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia informacji jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa sygn. Ill CZP 74/05.

Ocene Sadu Najwyzszego skiad orzekajgcy lzby podziela, uznajac za wtasna.
Zgodnie z przywofang uchwatg SN: ,Samo uzycie przez ustawodawce w art. 96 ust. 4 Pzp
bezosobowego zwrotu ,Nie ujawnia sig informacji....nie moze wywotywac jakichkolwiek
watpliwosci, ze adresatem tego zakazu (obowigzku okreslonego zachowania) jest wiasnie
zamawiajgcy, bowiem interpretacja podmiotowego zakresu obowigzywania wyrazonej w tym
przepisie normy nie moze abstrahowac od regqulacji zawartej w art. 8 ust. 2 PZP. Poniewaz
przestankg aktualizacji zakazu ujawniania informacji jest uprzednie pozytywne przesgdzenie,
Ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw, do ktérych odsyta
ustawodawca w art. 96 ust. 4 PZP, przeto logicznym staje sige wniosek, Ze badanie
w przedmiocie wystgpienia tej przestanki jest obowigzkiem zamawiajgcego, bowiem
pozytywny wynik tego badania przesgdzi dopiero o zaktualizowaniu sie ustawowego zakazu
ujawniania informacji, adresowanego przeciez — co wyzej wykazano — do zamawiajgcego.”

Dla porzadku sktad orzekajgcy przywotuje art. 96 ust. 4 w brzmieniu z 2002 roku
(Dz.U. z 2004 r. Nr 19, poz. 177), o ktorym mowa w ww. uchwale — ,Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert,
zastrzegt, ze nie mogg one byc¢ udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktorych mowa w art. 86 ust. 4.”

Poréwnanie brzmienia obecnie obowigzujgcego art. 8 ust. 3 z ww. art. 96 ust. 4
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prowadzi do wniosku, ze réznice sprowadzajg sie do wprowadzenia kolejnego terminu
zastrzegania informacji (o termin skfadania wnioskébw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz wprowadzenia oceny przez zamawiajgcego, czy wykonawca wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa), co nie wptywa jednak na
samg ocene adresata normy z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp — potencjalnym
adresatem zakazu ujawniania informacji (,nie ujawnia sie”) byt i jest zamawiajgcy.

Konsekwencjg ustalenia, ze adresatem normy z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy
Pzp jest zamawiajgcy jest wniosek, ze konsorcjum, jako wykonawca, w ogole zakazu
w przepisie tym wyrazonego nie mogto naruszyC, zas konsekwencjg ustalenia, ze
konsorcjum nie zastrzegto informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp jest
whniosek, ze konsorcjum nie dopuscito sie naruszenia tegoz przepisu.

Whioski te sg istotne dla oceny naruszenia przez konsorcjum art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp, o czym w dalszej czesci uzasadnienia.

Odnoszgc sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 1) jest niezgodna z ustawg”, sktad
orzekajgcy Izby ponownie za niezbedne uznaje odwotanie sie do ww. uchwaty, poniewaz
Sad Najwyzszy wypowiedziat sie takze w zakresie konsekwencji bezskutecznego
zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa — W razie uznania przez
zamawiajgcego, ze zastrzezone przez oferenta informacje, potwierdzajgce zarazem
spetnienie wymagan wynikajgcych z SIWZ, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wiec, moéwigc
w skrocie, w razie stwierdzenia przez zamawiajgcego bezskuteczno$ci takiego zastrzezenia,
powstaje  kwestia okre$lenia konsekwencji takiego stanowiska zamawiajgcego.
Rozstrzygniecie tej kwesti wymaga uprzedniego rozwazenia, czy objete bezskutecznym
— w rezultacie przeprowadzonego badania — zastrzezeniem informacje stanowig element
oferty, a wiec czy stanowig one jej integralng czes$c¢, co niewagtpliwie ma znaczenie przy
ocenie dopuszczalnoSci zastosowania art. 89 ust. 1 PZP. (...). Kwalifikacja ta bynajmniej nie
rozstrzyga jeszcze o konsekwencjach wynikajgcych z faktu bezskutecznego zastrzezenia
zakazu udostepniania informacji bedgcych nawet elementem oferty. Zwazyc¢ bowiem nalezy,
Ze wynikajgcym z art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie tylko
takiej oferty, ktéra jest niezgodna z ustawg. Sama okoliczno$¢ zamieszczenia w ofercie
informacji wynikajagcych z wymagan SIWZ, ktére nastepnie zostaty negatywnie
zweryfikowane przez zamawiajgcego, jako niestanowigce tajemnicy jego przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisow wskazanych w art. 96 ust. 4 PZP, nie moze jeszcze automatycznie
przesgdzac o kwalifikacji takiej oferty jako niezgodnej z ustawg. W ocenie samego oferenta

zamieszczone przez niego informacje, w wykonaniu wymagan wynikajgcych z SIWZ,
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a bedgce tez treScig oferty z mocy art. 82 ust. 3 PZP, stanowity tajemnice jego
przedsiebiorstwa, z uwzglednieniem stanu wiedzy | SwiadomoSci samego oferenta
i z pewnos$cig nie mogfty Swiadczy¢ o niezgodno$ci oferty z ustawg. POZniejsza, nawet
negatywna, weryfikacja przez zamawiajgcego statusu (charakteru) tych informacji, jako
niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa, nie pozwala na traktowanie catej oferty jako
niezgodnej z ustawg. O takiej kwalifikacji oferty nie moze bowiem przesgdzac¢ subiektywny
przeciez stan wiedzy i $wiadomoS$ci oferenta odno$nie do charakteru zastrzezonych w niej
informacji, a jedynie obiektywne okolicznosci $wiadczgce o niezgodno$ci oferty z ustawa.
Wymagatoby to jednak wskazania okoliczno$ci przesgdzajgcych o takiej niezgodnosci.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego
wystgpienia niezbednej przestanki ustawowej przesadzajgcej o skutecznosci dokonania
zastrzezenia zakazu udostepniania informacji (brak podstaw do uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa) wywotuje tylko konsekwencje w postaci wytgczenia, przewidzianego
w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zakazu ujawniania, bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta,
informacji. Wynik negatywnej weryfikacji przez zamawiajgcego charakteru informacji,
objetych przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania, nie przesgdza przeciez
0 niezgodnosci oferty z ustawg, a dowodzi jedynie bezskuteczno$ci dokonanego
zastrzezenia, co wylgcza obowigzek zamawiajgcego odrzucenia takiej oferty.
W konsekwencji oferta taka bedzie przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, tyle Ze zamawiajgcy zobowigzany bedzie ujawnic takze i te informacje, ktore

oferent objgt swoim bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania.”

W rozpoznawanej przez skiad orzekajgcy lzby sprawie niespornym byt fakt, ze
informacje zastrzezone przez konsorcjum stanowig integralng czes¢ oferty (sg ofertg
w zwigzku z trescig art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,Tre$¢ oferty musi
odpowiadac treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”).

Wskazana konsekwencja negatywnej weryfikacji przez zamawiajgcego zastrzezenia
informacji przez wykonawce w postaci wytgczenia zakazu ujawniania bezzasadnie
zastrzezonych informacji oznacza, ze zarzut odwotujgcego w zakresie dotyczacym
zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zgodnie, z ktérym ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2) jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3" skiad
orzekajagcy lzby zauwaza w pierwszej kolejnosci, ze argumentacja odwotujgcego w tym

zakresie ograniczyta sie do tego, ze oferta odwotujgcego ,nie odpowiada tresci SIWZ,
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bowiem skoro wytgczenie jawnosci okre$lonych elementéw oferty jest niedopuszczalne
w Swietle art. 8 ust. 3 (...), to takg oferte nalezy traktowac jako oferte niekompletng (tak,
Jakby utajnionych elementéw w ogble nie podano, za$ oferta taka nie mogtaby byc¢
uzupetniona w trybie art. 87 ust. 3 pkt 2” (str. 15 odwotania trzeci akapit).

Abstrahujgc nawet od tego, ze ustawa Pzp nie zawiera art. 87 ust. 3 pkt 2
(najprawdopodobniej odwotujgcemu chodzito o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), a takze od
tego, ze odwotujgcy poprzestat na gotostownym twierdzeniu, ze oferta taka nie mogtaby by¢
uzupetniona w trybie tegoz artykutu, to przede wszystkim odwotujgcy nie zaprezentowat
zadnej argumentacji na potwierdzenie, Zze konsekwencjg wylgczenia, nawet
»niedopuszczalnego” — jak okreslit to odwotujgcy — jawnosci okreslonych elementéw oferty
jest traktowanie takiej oferty jako niekompletnej.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ dokonuje
zamawiajgcy, dla ktérego wszystkie elementy oferty wszystkich wykonawcow zawsze sg
jawne (zakaz ujawniania dotyczy wszak innych wykonawcoéw, nigdy zamawiajgcego). Brak
zatem powoddéw, aby zamawiajgcy pomijat przy ocenie oferty danego wykonawcy

jakiekolwiek elementy ze znanej mu w catosci oferty wykonawcy.

Odnoszac sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp
w kontekscie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 i 20 ustawy Pzp, sktad orzekajgcy
Izby wskazuje, ze odwotujgcy nie zaprezentowat w tym zakresie zadnej argumentaciji.

Podkreslito to przystepujgce konsorcjum w swoim stanowisku pisemnym, podnoszac,
ze ,nie jest w stanie odnie$c¢ sie do tych zarzutéw, gdyz nie wie w jaki sposob i jakimi
czynnoSciami lub zaniechaniami Zamawiajgcy dopuscit sie ich naruszenia.” (str. 8 ostatni
akapit).

Sktad orzekajacy lzby uznat zarzut w tym zakresie za gofostowny, co przesgdza

0 uznaniu, ze zarzut ten (we wskazanym zakresie) nie potwierdzit sie.

Odnoszac sie do naruszenia przez zamawiajgcemu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
sktad orzekajacy Izby podnosi, ze zarzut ten opierat sie na btednym zatozeniu, ze wylgczenie
jawnosci stanowito naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp tak przez odwotujgcego, jak
i zamawiajgcego (,Zgdanie wytgczenia ich jawnosci stanowito naruszenie art. 8 ust. 3 (...)
zaréwno przez Konsorcjum Euvic/Softiq jak | w konsekwencji przez Zamawiajgcego” (str. 18
odwotania pkt 4 pierwsze zdanie).

Sktad orzekajgcy Izby wskazat uprzednio argumenty, ktére przesadzajg o tym, ze
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie moégt (zdanie pierwsze) i nie zostat (zdanie drugie) przez
konsorcjum naruszony. Konstatacja ta ma znaczenie z tego wzgledu, iz wskazanych przez

odwotujgcego czyndw nieuczciwej konkurencji (art. 15 ust. 1 u.z.n.k. i nieuczciwego
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uniemozliwienia konkurowania w przetargu publicznym poprzez utajnienie informaciji, ktérych
utajnienie jest sprzeczne z prawem jako czyn niestypizowany, rekonstruowany w oparciu
o klauzule generalng art. 3 ust. 1 u.z.n.k.), ktorych konsekwencjg bytby obowigzek
zamawiajgcego odrzucenia oferty konsorcjum z zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp dopusci¢ sie mogto jedynie konsorcjum (wykonawca — przedsigbiorca, nie zamawiajgcy
— gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego).

Jak wskazat odwotujgcy ,Dla uznania, ze dziatanie Konsorcjum Euvic/Softiq stanowi
stypizowany czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. spetnione muszg byc
fgcznie takze przestanki klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., tji. zachowanie
przedsiebiorcy musi by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz musi zagrazac¢
lub naruszac interes przedsiebiorcy lub klienta” (str. 18 odwotania ostatni akapit).

O braku naruszenia przez dziatanie konsorcjum prawa (wskazywanego przez

odwotujgcego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) sktad orzekajacy Izby juz sie wypowiedziat.

Odpowiedzi wymaga jeszcze pytanie, czy dziatanie konsorcjum bylo sprzeczne

z dobrymi obyczajami.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotujgcy nie wykazat, ze dziatanie konsorcjum
byto sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Argumentacja odwotujgcego w tym zakresie zostata zawarta na str. 19 odwotania
(drugi akapit) — ,dziafaniom tym mozna z catg pewnoscig przepisa¢ sprzecznos¢ z dobrymi
obyczajami, bowiem nie jest dobrym obyczajem w obrocie gospodarczym uzyskiwanie
przewagi rynkowej polegajgcej na uniemoZliwieniu uczestnikom danego postepowania
weryfikacji kluczowych elementoéw oferty konkurenta, w sytuacji, gdy obowigzek taki
przewidujg przepisy regulujgce tryb kontraktowania. W ten sposoéb, Konsorcjum Euvic/Softiq
instrumentalnie wykorzystata przepis art. 8 ust. 3 (...), niezgodnie z jego przeznaczeniem
i uzyskata nieuczciwg przewage nad konkurentami, przynajmniej w aspekcie weryfikacji
kluczowych elementow oferty”

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie mozna przypisaé wykonawcy naruszenia
dobrych obyczajow, poprzez podjecie dziatann zmierzajgcych do ochrony informacii
stanowigcych (wedle oceny samego wykonawcy) tajemnice przedsiebiorstwa tego
wykonawcy.

W tym miejscu dostrzec nalezy eksponowany tak przez zamawiajgcego, jak
i przystepujace konsorcjum fakt, ze pewne informacje jako stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa zastrzegli wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym ,5 ofert posiadato zastrzezong

czes¢ oferty dot. oferowanych urzgdzen” (str. 4 Odpowiedzi na odwotanie pkt Il zdanie
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trzecie).

Po raz kolejny sktad orzekajgcy lzby odwoluje sie do ww. uchwaty, w ktorej Sad
Najwyzszy zauwazyl, ze kwalifikacja przez wykonawce informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa jest wynikiem ,subiektywnego stanu wiedzy i SwiadomoSci
oferenta odnosnie do charakteru zastrzeganych informacji”, podnoszac, ze odwotujgcy
w zaden sposéb nie wykazat, Zze zastrzezenie konsorcjum miato inny cel niz ochrone
informaciji kwalifikowanych przez konsorcjum jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,
czy wrecz, ze miato na celu wytgcznie uniemozliwienie innym wykonawcom, w tym
odwotujgcemu weryfikacje oferty konsorcjum.

Odwotujgcy btednie utozsamit negatywne zweryfikowanie przez zamawiajgcego
zastrzezenia konsorcjum z instrumentalnym, intencjonalnym wykorzystywaniem prawa
wykonawcy do zastrzegania informaciji poufnych.

Uzupetniajgco skiad orzekajgcy Izby podnosi, ze literalna wyktadnia przepisu art. 8
ust. 3 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego
zastrzezenia wykonawcy prowadzi¢ moze do ujawnienia tak informaciji, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji,
jak i do ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poniewaz zamawiajgcy swojg ocene moze
opiera¢ wytgcznie na tym ,co wykazal” wykonawca. O ile wiec wykonawca nie podota
obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
(wadliwie dokona zastrzezenia), zamawiajgcy informacje te ujawnia, cho¢ ,nieudolno$¢”
wykonawcy nie przesgdza automatycznie, ze zastrzegane informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Tym samym brak jest podstaw, aby przyjgé, ze zastrzezenie niektérych elementéw
oferty konsorcjum miato na celu uniemozliwienie weryfikacji oferty konsorcjum przez

konkurentéw, a tym samym, Ze byto sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Nie mozna takze poming¢ (w kontekscie naruszenia interesu odwotujgcego), ze samo
zastrzezenie przez konsorcjum niektérych elementéw jego oferty nie oznaczato
automatycznie braku mozliwosci weryfikacji przez odwotujgcego oferty konsorcjum,
poniewaz zastrzezenie to (jak w kazdym innym przypadku zastrzegania informacji przez
uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia publicznego) jest poddawane
obligatoryjnej ocenie zamawiajgcego. Niewlasciwa ocena zamawiajgcego podlega¢ moze
kontroli wykonawcoéw w drodze srodkéw ochrony prawnej i w konsekwencji prowadzi¢ do

ujawnienia informacji z ofert konkurencyjnych wykonawcow.

Z powyzszych wzgledéw skitad orzekajgcy lzby doszedt do przekonania, ze zarzut
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wyboru jako najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum,

na podstawie wskazanych przez odwotujgcego przepisow nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Nekken, podczas gdy
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferte tego wykonawcy nalezato odrzuci¢, czym

zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy opart zarzut na zatozeniu, ze obowigzkiem wykonawcow byto wskazanie
w Formularzu ofertowym w pkt. 4 w pozycji 14 tabeli ,nie tylko ilo$ci poszczegdinych pozycji
produktowych Oprogramowania Standardowego, ale takze jednoznacznego wskazania
wszystkich pozycji Oprogramowania Standardowego, za pomocg ktérego Wykonawca
zamierza zrealizowa¢ przedmiot Zamowienia i ktdére obstuzy peten zakres zdefiniowany
w SIWZ w zakresie Oprogramowania Standardowego” (str. 21 odwofania, zdanie
przedostatnie).

Zatozenie to jest btedne.

Podnies¢ nalezy, ze brzmienie pkt. 4 Formularza ofertowego, tj. ,W ramach Fazy I
oraz w ramach prawa opcji oferuje/emy dostawe nastepujgcych urzadzen oraz
programowania standardowego” oraz opis kolumn tabeli ujetej w pkt. 4 przez zamawiajgcego
w opracowanym przez niego wzorze w ramach Formularza ofertowego nr 2 i nr 4, tj. ,Cena
jednostkowa brutto zf’ oraz ,tgczna wartos¢ brutto” prowadzi do wniosku, ze wykonawcy
mieli w tabeli wyceni¢ (opis kolumn nr 2 i 4) oferowane urzadzenia i oprogramowanie
standardowe, podajgc ich wartos¢ w ztotych (w kolumnie 2 wprost wskazano ,brutto w z!”,
w przypadku zas kolumny 4, ktéra stanowita, jak wskazano w samym jej opisie iloczyn
kolumn 2 i 3, tj. cen jednostkowych brutto w zt i liczby sztuk, takze chodzito o wartosé
w ziotych — wynika to z nakazu przemnozenia wartosci z kolumny 4 wyrazonej w ztotych
przez liczbe sztuk z kolumny 2).

Skoro musiata to by¢ wartos$¢ wyrazona w ztotych, to trudno przyjaé, ze wartosc¢ ,0”
bytaby wartoscig wyrazong w ztotych (czy w jakiejkolwiek innej walucie).

To zas prowadzi w konsekwencji do konstatacji, ze — w przypadku oprogramowania
standardowego, tj. pozycji 14 tabeli — wykonawcy mieli obowigzek podac¢ tylko takie
oprogramowanie standardowe, ktérego wartos¢ jest mozliwa do wyrazenie w ztotych.

Skoro na rynku dostepne jest nieodpfatnie oprogramowanie standardowe typu open
source to fakt jego zaoferowania przez wykonawce, w kontekscie wymogow tabeli w pkt. 4
pozycja 14 Formularza ofertowego, oznacza, ze nie jest to miejsce wiasciwe dla podania,

jakie jest to oprogramowanie.
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Stwierdzenie powyzsze skilania do zadania pytania, czy w opracowanej przez
zamawiajgcego SIWZ zamawiajgcy przewidziat miejsce do wskazania oferowanego

oprogramowania standardowego typu open source.

Analiza tresci opracowanej przez zamawiajgcego SIWA prowadzi do wniosku, ze
zamawiajgcy miejsca takiego w ogole nie przewidziat, poprzestajgc — w przypadku
oprogramowania standardowego typu open source — na oswiadczeniu samego wykonawcy
0 zgodnosci oferowanego oprogramowania w szczegolnosci typu open source w pkt 6 ppkt 1
Formularza ofertowego, w ktorym wykonawcy mieli ztozy¢ oswiadczenie, w odniesieniu do
catego przedmiotu zamdwienia, 0 zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia
z warunkami okreslonymi w SIWZ.

Oswiadczenie takie, w ramach swojego Formularza ofertowego wykonawca Nekken
Ztozyt.

Odwotujgcy ocene zgodnosci tresci oferty wykonawcy Nekken z trescig SIWZ
w zakresie wymogoéw zamawiajgcego z pkt. 13.14 Systemu monitoringu, z pkt. 15.5
Platformy e-learningowej, oprogramowania bazodanowego ograniczyt do oprogramowania
standardowego wskazanego przez Nekken w pozycji 14 tabeli z pkt. 4 Formularza
ofertowego, co byto btedem, poniewaz wskazane tam oprogramowanie nie musiato stanowic,
i jak oswiadczyt Nekken, nie stanowito zamknietego katalogu zaoferowanego

oprogramowania standardowego.

Odnoszgc sie do kwestii kosztow zwigzanych z wymaganiem zawartym w pkt. 17.3.
Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe”, ktére — wedle stanowiska odwotujgcego —
wykonawcy, w przypadku oprogramowania standardowego typu open source, mieli
obowigzek ujaé w pozycji 14 pkt. 4 Formularzu ofertowego, sktad orzekajgcy Izby podnosi,
ze odwolujgcy swojego przeswiadczenia w tym zakresie nie popart wskazaniem
jakiegokolwiek postanowienia SIWZ, ktére by tego wymagato.

Prowadzi to do wniosku, Zze kwestie miejsca wyceny Kkosztéw zwigzanych
z wymaganiem zawartym w pkt. 17.3. Gwarancja — Oprogramowanie Standardowe”
zamawiajgcy pozostawit wykonawcom (nie musiat to by¢ pkt 4 poz. 14 Formularza
ofertowego).

Podnies¢ nadto nalezy, ze swoje twierdzenie co do wymogdéw z pkt. 17.3.
(WGWOS.01-WGWOS.03), iz ,warunkéw takich tgcznie nie spetnia zadne znane
Odwotujgcemu oprogramowanie typu open source” (str. 30 odwotania), odwotujgcy

pozostawit gotostownym.
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Dodatkowo sktad orzekajacy Izby uznat, ze racje nalezy przyznaé zamawiajgcemu,
ktory wskazywat, ze skoro ,Zgodnie z harmonogramem ramowym SOPZ, platforma
e-learningowa dostarczona zostanie w fazie Il realizacji przedmiotu zamoéwienia”, to ,nie ma
uzasadnienia, dla ktérego koszty ewentualnej licencji komercyjnej dla tej platformy powinny
zostac ujete w tabeli pkt 4 formularza ofertowego” (str. 11 Odpowiedzi na odwotanie trzeci

akapit).

Odnoszac sie do braku w ofercie Nekken dostepu do nowych wersji zaoferowanego
oprogramowania standardowego Microsoft Windows Server 2019 DataCenter, skiad
orzekajgcy Izby, za zamawiajgcym (str. 13 Odpowiedzi na odwotanie), podnosi, ze sama
nazwa oprogramowania nie daje podstaw do wniosku o braku zapewnienia przez
wykonawce Nekken dostepu do nowych wersji oprogramowania w ramach ustug ,pokroju”

Software Assurance, ktére zostaty przez zamawiajgcego dopuszczone.

Podkreslic nalezy, ze ciezarowi dowodu co do prezentowanych twierdzen, ktéry
spoczywat na odwotujgcym, odwotujgcy nie sprostat, prezentujgc argumentacje opartg na

zatozeniach, nie znajdujgcych oparcia w postanowieniach SIWZ.

Skoro w SIWZ zamawiajacy nie wskazat odrebnego sposobu weryfikacji zgodnosci
tresci oferty w zakresie oprogramowania standardowego w szczegdlnosci typu open source,
przewidujgc jedynie zlozenie oswiadczenia o zgodnosci catego zaoferowanego przedmiotu
zamoéwienia z warunkami SIWZ, to jedynie w taki sposéb zamawiajgcy mogt weryfikacji tej,
w odniesieniu do tego typu oprogramowania, dokonac.

Skoro, jak wskazano wyzej, wykonawca Nekken oswiadczenie z pkt. 6 ppkt 1
Formularza ofertowego ztozyt, nie sposéb uznac, ze oferta tego wykonawcy pozostaje, co do
oprogramowania standardowego typu open source, niezgodna z trescig SIWZ.

Przesgdza to o niezasadnosci zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia

oferty wykonawcy Nekken z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutdw odwotania, sktad orzekajgcy lzby

orzekt jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
nowej ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccccvininininennn.

Czionkowie: .
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