Sygn. akt: KIO 1757/18
Sygn. akt: KIO 1770/18

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Aneta Mlacka

Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawach w dniu 13 wrzesnia 2018 r. i w dniu 14 wrzesnia 2018 r. w
Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 wrzesnia

2018 r. przez odwotujgcych:

A. wykonawce EXATEL S.A. ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa (KIO 1757/18)
B. wykonawce Allclouds.pl Sp. z 0.0. ul. Jutrzenki 139, 02-231 Warszawa (KIO1770/18)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Urzad Komisji Nadzoru

Finansowego, Pl. Powstancow Warszawy 1, 00-030 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Allclouds.pl Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1757/18 po stronie

zamawiajgcego,



1.

4.1.

4.2.

orzeka:

Oddala odwotanie wykonawcy EXATEL S.A. w sprawie o sygn. akt: KIO 1757/18;
Uwzglednia odwotanie wykonawcy Allclouds.pl Sp. z 0.0. w sprawie o sygn. akt: KIO
1770/18 w zakresie naruszenia art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w zwigzku z art. 8 ust.3 tej ustawy i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i
nakazuje ponowne badanie i ocene tej oferty; W pozostatym zakresie odwotanie nie

podlega uwzglednieniu;

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1757/18 obcigza odwotujgcego
EXATEL S.A. ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Kosztami postepowania w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1770/18 obcigza zamawiajgcego —
Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Pl. Powstancéw Warszawy 1, 00-030

Warszawa i:

zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - Allclouds.pl Sp. z 0.0. ul.

Jutrzenki 139, 02-231 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego — Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Pl. Powstancow
Warszawy 1, 00-030 Warszawa na rzecz odwotujgcego - Allclouds.pl Sp. z 0.0. ul.
Jutrzenki 139, 02-231 Warszawa kwote w wysokosci 18.597 zt 75 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy piecset dziewieCdziesigt siedem ziotych i siedemdziesigt pie¢

groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz kosztéw reprezentaciji.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cooviiiiiiiiiiiiiiieas



CZIONKOWIE: i ene

Sygn. akt KIO 1757/18
Sygn. akt KIO 1770/18

Uzasadnienie
Odwotania zostaly wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) [ustawa Pzp],
ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa Urzgdzeh do kontroli i rbwnowazenia ruchu sieciowego
w infrastrukturze Zamawiajgcego" (znak sprawy: DAI-WZP.2610.7.2018). Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowano Dz.U. UE S: 2018/S 070-154697 w dniu 11/04/2018.
Postepowanie jest prowadzone przez Zamawiajgcego - Urzad Komisji Nadzoru Finansowego

z siedzibg w Warszawie.

Sygn. akt KIO 1757/18

Wnoszgcy odwotanie wykonawca - EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie [Odwotujgcy]
zakwestionowat wyboér najkorzystniejszej oferty ASCOMP S.A. z siedzibg w Krakowie i
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:

a. art. 89 ust. 1 pkt 2 z uwagi na nieuzasadnione odrzucenie jego oferty jako niespetniajgce;j
wymogow SIWZ oraz art. 87 ust. 1 z uwagi na zaniechanie wezwania do wyjasnienia tresci
oferty Odwotujgcego na podstawie tego przepisu.

Whnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ,

3. powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Wykonawca wskazat, ze zgodnie z warunkami okre$lonymi w art. 179 ust. 1 Pzp ma interes
w uzyskaniu zamowienia, jak rowniez moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw Ustawy. Zamawiajgcy odrzucit oferte Exatel S. A., ktora jest
zgodna z ustawag i spetnia wszystkie wymogi zawarte w SIWZ. Gdyby nie doszto do
wskazanych powyzej naruszen po stronie Zamawiajgcego (a w konsekwenciji
nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego) to oferta Odwotujgcego, powinna zostac
uznana za najkorzystniejszg, przedstawiata ona bowiem najkorzystniejszy bilans ceny o i

innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia. W przypadku nieuwzglednienia
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odwotlania, dziatania Zamawiajgcego polegajgce na odrzucenia oferty Odwotujgcego moga

doprowadzi¢ do powstania szkody po stronie Odwotujgcego, ktéry zostat pozbawiony

mozliwosci uzyskania zaméwienia. Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy w informacji o

wyborze oferty najkorzystniejszej podat, ze oferta Exatel S.A. podlega odrzuceniu jako

niezgodna z SIWZ. Wskazat, ze zaoferowane przez Exatel S.A. urzadzenie do kontroli i

réwnowazenia ruchu sieciowego Radware typu ADC, model Altheon D-6024S HPP Perform-

30G nie spetnia wymogdw okreslonych w pkt 2.18 ppkt a) Zatgcznika nr 1 do umowy, pkt

2.22 Zatacznika nr 1 do umowy, pkt 3.1 zatgcznika nr 1 do umowy oraz pkt 4 ppkt 4.1

zatgcznika nr 1 do umowy. W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze:

1) W pkt 2.18 ppkt a) Zatgcznika nr 1 do umowy zawarty byt wymog, aby Urzadzenie
obstugiwato protokét SNMP  v1/v2/v3, natomiast zaoferowane przez Odwotujgcego
urzadzenie obstuguje tylko protokdt SNMP v1/v3, co potwierdza zatgczona przez
Zamawiajgcego dokumentacja ,Alteon Web based Management Aplication Guide" str. 43
oraz oficjalna informacja na stronie producenta (...)

2) Zgodnie z pkt 2.22 Zalgcznika nr 1 do umowy Zamawiajgcy wymagat, aby Urzgdzenie
posiadato modut pozwalajgcy na analize dziatania aplikacji. Urzadzenie nie spetnia
Zdaniem Zamawiajgcego tego wymogu, co potwierdza dokumentacja ,Alteon Web based
Management Aplication Guide" na stronie 331 - dokumentacja ta ma by¢ realizowana
przez oddzielny serwer.

3) Zgodnie z pkt 3.1 zatgcznika nr 1 do umowy Zamawiajgcy wymagat, aby Urzgdzenie
posiadato co najmniej metode rownowazenia obcigzenia e) Full URL. Wg Zamawiajgcego
urzadzenie nie spetnia tego wymogu, co potwierdza dokumentacja ,Alteon Web based
Management Aplication Guide" na stronie 223.

4) Zgodnie z pkt 4 ppkt 4.1 zatgcznika nr 1 do umowy Zamawiajgcy wymagat, aby
urzgdzenie obstugiwato nastepujgce rekordy: A, AAAA, CNAME, MX, NS, TXT, SRV, a
zdaniem Zamawiajgcego urzgdzenie oferowane przez Odwotujgcego obstuguje tylko
rekordy A, AAAA, co potwierdza dokumentacja ,Alteon Web based Management
Aplication Guide" na stronie 487 i 488.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zatgczyt fragmenty dokumentac;ji ,Alteon Web based

Management Aplication Guide", ktére jednoznacznie wskazujg, ze korzystat on z nieaktualnej

wersji dokumentacji oznaczonej jako RDWR-ALOS-V3050 WBMAG1602.

1. Argumentacja do zarzutéw wobec sprzetu oferowanego przez odwotujgcego

Przedmiotowe odwotanie od str. 7 do 18 niniejszego pisma, w zaznaczonych fragmentach,

wraz z zatgcznikami nr 2-4 oraz 7 i 8 zastrzegamy jako tajemnice przedsiebiorstwa Exatel

S.A., w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.) (dalej: ,uznk"). Z legalnej

definicji terminu ,tajemnica przedsiebiorstwa" zawartej w art. 11 ust. 4 uznk wynika, iz za taka
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tajemnice moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos¢) dotyczaca przedsiebiorstwa,
jezeli spetnia ona fgcznie trzy warunki: i) ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny badz posiada warto$¢ gospodarczg, ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, oraz iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Zastrzezone informacje sg informacjami technicznymi dotyczacymi oferowanego
urzgdzenia Radware typu ADC, model Altheon D-6024S HPP Perform-30G posiadajgcymi
znaczng warto$¢ gospodarczg. Informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej. Zarowno Exatel, jak i Radware podjety w stosunku do nich niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci. W spétce Exatel stosowana jest polityka bezpieczenstwa
informacji polegajgca m.in. na zawieraniu odpowiednich postanowien w Regulaminie pracy
oraz umowach o prace, ponadto istnieje wewnetrzny regulamin dotyczacy postugiwania sie
informacjami  poufnymi. We  wszystkich umowach zawieranych z podmiotami
wspétpracujgcymi lub podwykonawcami zawierane sg postanowienia zobowigzujgce do
zachowania poufnosci. Z kolei instrukcje obstugi dotyczace ww. produktu nie sg powszechnie
dostepne. Dokumentacje mozna oficjalnie uzyska¢ jedynie od firmy Radware wraz z
zakupionym sprzetem Ilub na pisemng prosbe w uzasadnionych przypadkach i na
szczegolnych warunkach poufnosci. Z klauzul prawnych zawartych w dokumentacjach
produktowych firmy Radware jasno wynika, ze jej pozyskiwanie, kopiowanie lub
dystrybuowanie bez takiego zezwolenia i nie za posrednictwem autoryzowanego kanatu jest
niedozwolone. Odwotujacy wskazat, ze firma Radware wyrazita zgode na wykorzystanie
przekazanych informacji i fragmentéw instrukcji oferowanego urzgdzenia Radware typu ADC,
model Altheon D-6024S HPP Perform-30G, zastrzegajac jednoczesnie ze nie mogg by¢ one
udostepniane innym firmom (dowdd: zat. nr 2 do odwotania, odpowiedz na pytanie 8).
Rozpowszechnienie jakichkolwiek informacji zawartych w wyjasnieniach moze zagrozi¢
konkurencyjnej pozycji przedsiebiorstwa w sektorze telekomunikacyjnym. Z wymienionych
powodow informacje zawarte w ponizszych wyjasnieniach bez watpienia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i powinny zosta¢ utajnione. W orzecznictwie SN wskazano, ze informacja
staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako
niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o
niej pewne ograniczone grono 0sO0b zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy
przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga,
aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia
do osob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegolnych
staran (np. orzecz. SN - Izba Cywilna z 6.06.2003, IV CKN 211/01; orzecz. SN z dnia
3.10,2000 r., I CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59 oraz orzecz. SN z dnia 5 wrzesnia
2001 r., 1 CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67). Dokumentacje produktowe firmy
Radware (w tym dokumentacja ,RDWR-ALOS-V3050_WBMAG1602", na ktérg powotuje sie
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KNF) nie sg powszechnie dostepne._Z infor,macji uzyskanych od firmy Radware (dowdd -
odpowiedzi firmy Radware w zat. nr 2 do odwotania) wynika, ze firma Radware nie
udostepnita Zamawiajgcemu jakichkolwiek dokumentacji produktowych (w tym dokumentu
 RDWR-ALOS-V3050 WBMAG1602"). Firma Radware nie sprzedata réwniez zadnych
swoich produktéw do Zamawiajgcego. Dokument, na ktéry powotuje sie KNF w uzasadnieniu
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 23.08.2018 r. ,RDWR-ALOS-
V3050_WBMAG1602" nie jest aktualng i obowigzujacg dokumentacjg urzadzenia Altheon D-
6024S HPP Perform-30. Dokument ten zostat oficjalnie opublikowany w lutym 2016 roku.
Przez ostatnie 2 lata nastgpit dynamiczny rozwdj produktu, wiele nowych funkcji zostato
wprowadzonych do oferowanego przez Radware urzgadzenia, a istniejgce funkcje zostaty
znaczgco ulepszone. Dokument ,RDWR-ALOS- V3050 WB MAG1602" zawiera wiec
nieaktualne dane. Obowigzujgcg wersjg dokumentacji w dniu sktadania oferty przez Exatel
S.A. byta wersja AlteonOS 30.5.8 opublikowana w marcu 2018 r. Wskazat ponadto, ze
dokument ,RDWR-ALOS-V3050 WBMAG1602" na ktéry powoltuje sie KNF nie jest
kompletng i obowigzujgcg w dniu sktadania oferty dokumentacjg produktowg i stanowi
jedynie wycinek dotyczacy sposobu konfiguracji pewnych parametrow systemu za pomocg
jednego z dostepnych interfejséw konfiguracyjnych. Kompletna i obowigzujgcg w momencie
sktadania oferty dokumentacja produktowa posiada 11 dokumentéw AlteonOS-30.5.8.: 0-RN;
VA _Installation_Guide; WBM_Application_Guide; CLI_Applicattorr_Guide T. AlieonOS-
30.5.8-Installatjon_Guide j; AlteonOS-3Q 5.8-Command_Reference T- AfteonOS'30.5.8-
LinkProof-for-AiteorvUG T AfteonOS-30.5 8-Troubieshooting Guide T AfteonOS-30 5.8-
FasfView-Afteon-UG T Alteon05-30.5.$-AppWalLfor_AHeon_UG T AlteonOS-30 5.8-
AppShape++-Ref._Dalej podat, ze rowniez poprzednie dokumentacje produktu sktadaty sie z
kilkunastu plikéw i ocenianie atrybutéw oferowanego urzgdzenia tylko na podstawie jednego
z nich jest btedne. Petne mozliwoéci konfiguracyjne sprzetu okreslone sg wytgcznie w
kompletnej dokumentacji udostepnionej przez producenta firme Radware swoim klientom.
Poszczegdlne dokumenty powinny wiec byc¢ traktowane jako integralna i nieodtgczna catosé.
Odwotujacy stwierdzit, ze trudno jest odnosi¢ sie wykonawcy do materiatu, na ktéry powotuje
sie Zamawiajgcy, poniewaz byt on nieaktualny, niekompletny i zostat pozyskany ze Zrodta
niewiadomego pochodzenia. Trzeba jednak wskazaé, ze prawdopodobnie skorzystano z
niego w sposob wybiodrczy, poniewaz wiekszo$¢ funkcjonalnosci kwestionowanych przez
Zamawiajgcego byta realizowana réwniez w dokumentacji oznaczonej numerem 30.50.
Zamawiajgcy nie skorzystat jednak prawdopodobnie ze wszystkich dokumentow, ktore
powinny wchodzi¢ w skfad dokumentacji (komplet to kilkanascie arkuszy), a poprzestat na
lekturze niektérych rozdziatdéw znajdujgcych sie w jednej tylko instrukcji (z tytutéw innych
rozdziatdw jasno wynikato, ze kwestionowane mozliwosci byty realizowane przez oferowane

urzgdzenie). Podniodst, ze Zamawiajacy trzykrotnie zwracat sie do odwotujgcego z prosbg o
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wyjasnienia w sprawie oferowanego urzgdzenia: w dniach 5.06.2018 r., 20.06.2018 r. oraz
5.07.2018 r. Odwotujgcy za kazdym razem udzielat Zamawiajgcemu wyczerpujgcej
odpowiedzi potwierdzajgcej spetnianie przez oferowane urzadzenie wymagan opisanych w
SIWZ. Jezeli Zamawiajgcy uznat przedstawione wyjasnienia za niewystarczajgce, powinien
zwroci¢ sie do Odwotujgcego o przestanie kompletu specyfikacji oferowanego urzadzenia.
Nie byto wymogiem stawianym w SIWZ, aby komplet takich dokumentéw dostarczy¢ wraz z
ofertg. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 9 czerwca 2017 r. (KIO 998/17): ,Brak
wyszczegolnienia dodatkowych informacji w tresci formularza nie powinien skutkowacé
zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., skoro zamawiajgcy nie okreslit jasnego i
jednoznacznego wymogu, aby wykonawcy wskazali typ, model, producenta w odniesieniu do
wszystkich elementow wchodzgcych w sktad stanowiska. Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ
musi by¢ jednoznaczna.” Skoro w wyniku przeprowadzanych dziatarn Zamawiajgcy uzyskat
dostep do jakiej$ dokumentacji dotyczacej produktu, ktéra poddawata w watpliwosc¢ jego
zgodno$¢ z wymogami zawartymi w SIWZ, powinien zwrdci¢ sie z prodbg o wyjasnienie
powstatych watpliwosci, a nie wyklucza¢ od razu oferty. Z oswiadczen sktadanych przez
Odwotujgcego jednoznacznie wynikato, ze oferowane urzgdzenie spetnia wymagania
okreslone w SIWZ, a to zawartos$¢ oferty i oswiadczenia Wykonawcy powinny by¢ podstawg
oceny, co potwierdza wyrok z dnia 7 lutego 2017 r. (KIO 191/17): ,Niezgodnosc tresci oferty z
trescig SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 § 1
k.c., tj. niezgodnosci os$wiadczenia woli wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego,
odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia, a wiec sprzecznosci
zakresu zobowigzania zawartego w ofercie dotyczacego oferowanego $wiadczenia, z
zakresem zobowigzania, ktorego zamawiajgcy oczekuje dla spetnienia swoich
uzasadnionych potrzeb, zgodnie z postanowieniami SIWZ. Brak spetnienia tego rodzaju
wymagan przedmiotowych, daje podstawy, a zarazem zobowigzuje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., stanowigcy, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Biorgc powyzsze pod
uwage, zarzuty podnoszone przez Zamawiajgcego wobec oferowanego sprzetu byly
postawione bez jakiejkolwiek podstawy faktycznej. W dalszej czesci odwotania beda
odnoszone do instrukcji dotyczgcych oferowanego urzgdzenia Alteon D-6024S HPP Perform-
30G, obowigzujgcych w dniu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, czyli AlteonOS
30*5.8 opublikowana w marcu 2018 r.

Ad. 1) Pkt 2.18 ppkt a) Zatgcznika nr 1 do umowy

Zgodnie z oswiadczeniem firmy Radware, jak i z przestanymi przez nig materiatami -
fragmentami instrukcji, oferowane rozwigzanie Alteon D-6024S HPP Perform -30G obstuguje

protokét SNMP w wersji v2c jak réwniez w wersji v1 i v3.



W czesci niejawnej objetej tajemnicg przedsiebiorstwa, powotat sie na ,Sposdb uruchomienia
funkcjonalnosci SNMP w wersji v2c (...) i wskazat, ze jest okre$lony (w opisanej w czesci
zastrzezonej) dokumentacji technicznej.

Dalej w czesci jawnej stwierdzit, ze podany przez KNF w uzasadnieniu zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 23.08.2018 r. link: dotyczy artykutu technicznego
zamieszczonego na stronie internetowej Radware dotyczgcej wsparcia technicznego. Artykut
ten byt opublikowany w 2012 roku (ponad 6 lat temu), a informacje w nim zawarte sg juz
nieaktualne (dowdd - zatgcznik nr 5 do odwotania). Ponadto, artykut odnosi sie do systemu
zarzgdzania APSolute Vision, a nie do zaoferowanego urzgadzenia Alteon D-6024S HPP
Perform - 30G. Wskazat takze, ze system zarzgdzania APSolute Vision jest opcjonalny i nie
musi by¢ uzywany a jego uzycie w zadnym stopniu nie ogranicza wymaganej w przetargu
funkcjonalnosci SNMP v2c. Ponadto wskazat, ze na portalu firmy Radware znajduje sie sporo
informacji na temat wspierania przez produkty protokotu SNMP w wersji v2c. Ponizszy link
okresla sposob obstugi protokotu SNMP v2c przez technologie ADC zaoferowang w
przedmiotowym przetargu: (dowdd - zatgcznik nr 6 do odwotania). Link jest datowany na
2014 rok - wspomniana funkcjonalnos$¢ jest wiec dostepna co najmniej od 4 lat.

Ad. 2 Pkt 2.22 Zatgcznika nr 1 do umowy

Oferowany sprzet Alteon D-6024S HPP Perform - 30G posiada profesjonalny modut o nazwie
APM (Application Performance Monitoring) pozwalajgcy na analize dziatania aplikacji.

W czesci niejawnej objetej tajemnicg przedsiebiorstwa wskazat z jakich elementdéw skfada sie
oferowane rozwigzanie. Opisat te elementy i ich funkcjonalno$ci podajac w podsumowaniu (w
czesci jawnej), ze oferowane przez Odwotujgcego urzadzenie posiada modut pozwalajgcy na
analize dziatania aplikacji, zarzuty podnoszone przez Zamawiajgcego sg zatem
nieuzasadnione.

Ad. 3 Pkt 3.1 zatgcznika nr 1 do umowy

Oferowany sprzet Alteon D-6024S HPP Perform - 30G posiada metode réwnowazenia
obcigzenia fuli URL, co potwierdza zatgczone jako dowdd oswiadczenie producenta
Radware.

W czesci niejawnej objetej tajemnicg przedsigbiorstwa przedstawit na czym polega
réwnowazenie obcigzenia URL oraz wskazat na dowdd 7 i dowdd 8 stwierdzajgc  m.in. (str
12 akapit ostatni), ze: ,Podnoszony przez Zamawiajgcego zarzut niespetnienia wymogu
okreslonego w pkt 3.1 zatgcznika nr 1 do umowy nie znajduje wiec uzasadnienia, gdyz
oferowane przez Odwotujgcego urzgdzenie posiada metode réwnowazenia obcigzenia Fuli
URL. Zapewne zarzuty swoje opart on na pobieznej lekturze nieaktualnej juz dokumentacji,
bez zagtebiania sie w tres¢ wszystkich rozdziatow. Z samej lektury spisu tresci aktualnej
dokumentacji wynika bowiem, ze urzgdzenie zapewnia funkcjonalnos¢ FullURL”.

Ad. 4 Pkt 4 ppkt 4.1 zatgcznika nr 1 do umowy



Oferowany sprzet Alteon D-6024S HPP Perform - 30G moze pracowac jako serwer DNS
obstugujgcy dowolne typy rekordéw, w tym rekordy A, AAAA, CNAME, MX, NS, TXT, SRV,

co potwierdza zatgczone jako dowdd nr 2 oswiadczenie firmy Radware.

W czesci niejawnej objetej tajemnicg przedsiebiorstwa przedstawit mozliwe uruchomienie w
systemie funkcjonalnosci serwera DNS oraz wskazat na dowdd 10 i dowod 11 stwierdzajgc w
konkluzji, ze podnoszony przez Zamawiajgcego zarzut nie jest uzasadniony w Swietle

przedstawionych wyjasnien.

W podsumowaniu stwierdzit, ze: W Swietle wyzej przediozonych wyjasnien i dokumentacji
uzna¢ nalezy, ze podnoszone przez Zamawiajgcego Zarzuty odnosnie niezgodnosci
oferowanego urzadzenia do kontroli i rownowazenia ruchu sieciowego Radware typu ADC,
model Altheon D-6024S HPP Perform-30G ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zamowienia
nie sg uzasadnione. Wynika z tego Zze czynnos¢ odrzucenia oferty Exatel S.A. byta

niezgodna z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy i powinna zosta¢ uniewazniona”.

2. Argumentacja do zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnienia oferty Odwotujgcego

Przepis art. 87 ust. 1 powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach uprawnien Zamawiajgcego, a
wiec prawa zamawiajgcego do zgdania wyjasnien, potgczonego z obowigzkiem zazgdania
tychze wyjasnien w celu wypetnienia obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w
sposéb staranny i nalezyty. Zamawiajacy, korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1),
wyjasnia tre$¢ ztozonej oferty. Celem wyjasnienia tresci ztozonej oferty jest uzyskanie
dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwo$ci, niejasnosci co do tresci ztozonej
oferty pozwoli zamawiajgcemu dokonaé nalezytego badania i oceny ziozonej oferty.
Zamawiajacy trzy krotnie zwracat sie do odwotujgcego z prosbg o wyjasnienia w sprawie
oferowanego urzadzenia - 5.06.2018 (znak pisma; DAI- WZP.2610.7.2018.46.KR),
20.06.2018 (znak pisma: DAI-WZP.2610.7.2018.62.MR) oraz 5.07.2018 (znak pisma: DAI-
WZP.2610.7.2018.65.KR). Odwotujagcy za kazdym razem udzielat Zamawiajgcemu
wyczerpujgcej odpowiedzi potwierdzajgcej spetnianie przez oferowane urzgdzenie wymagan
opisanych w SIWZ. Jezeli przedstawiane wyjasnienia byty niewystarczajgce, mégt zwrécic
sie on do odwotujgcego o przekazanie petnej dokumentacji dotyczgcej oferowanego
produktu-w szczegdlnosci Zamawiajgcy moégt wskazac, ze jego watpliwosci opierajg sie o
domniemanie oparte o tres¢ posiadanej przez niego dokumentacji technicznej. Nie zrobit tego
jednak i odrzucit oferte Odwotujgcego bazujgc na dokumentacji uzyskanej z niewiadomego
zrodta, nie wyjasniajgc powstatych watpliwosci dotyczgcych oferowanego urzgdzenia.
Zachowanie takie nalezy uznacC za niedopetnienie obowigzku okreslonego w art. 87 ust. 1

Pzp. ZwazyC nalezy, ze zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamodwien

9



Publicznych z dnia 4 lipca 2003 r. UZP/Z0/0-936/03: ,Zamawiajgcy moze, ale nie musi z tego
uprawnienia skorzystaé. (...) Jednakze (...) zamawiajgcy winien dochowa¢ nalezytej
starannosci i zwréci¢ sie o wyjasnienie tresci ztozonej oferty (...), jezeli istniejg ku temu
przestanki".

Zamawiajacy w _odpowiedzi na zarzuty podniesione w odwofaniu - zastrzezonej w

czesci jako tajemnica przedsiebiorstwa - wnidst o jego oddalenie i stwierdzit w czesci

niezastrzezonej, ktére to zastrzezenie w toku posiedzenia i rozprawy przed Krajowa lzba

Odwotawcza nie zostato uchylone, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest dostawa Urzgadzen do kontroli i réwnowazenia ruchu
sieciowego w infrastrukturze Zamawiajgcego. Wykonawca przystepujac do postepowania i
sktadajgc oferte, winien zaoferowa¢ Zamawiajgcemu produkt zgodny z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ, bowiem celem prowadzonego postepowania jest uzyskanie wyniku
finalnego w postaci wyboru wykonawcy, ktory zrealizuje zamoéwienie zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentacji przetargowej. Wykonawca ktory skfada oferte nieodpowiadajgca
w swej tresci wymaganiom okreslonym w SIWZ, nie spetniajgcg wymaganych parametrow
technicznych nie moze zgdaé¢ od Zamawiajgcego uznania jej za zgodng z trescig SIWZ. Taka
oferta z mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podlega odrzuceniu. Ustawodawca dopuscit
mozliwos¢ poprawienia oferty w szczegdélnych sytuacjach wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, jednakze dotyczg one wyltgcznie poprawienia oczywistej omytki pisarskiej, oczywistej
omytki rachunkowej z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,
oraz poprawienia innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy wymagat podania w Formularzu
Oferty stanowigcym Zatgcznik nr | do SIWZ podania przez Wykonawcéw nazwy Producenta
oferowanych Urzadzen, modelu i typu. Zamawiajgcy nie zgdat Zzadnych dokumentow
potwierdzajgcych dane techniczne oferowanych Urzgadzen. Nie oznacza to jednak, ze brak
zgdania szczegotowych danych technicznych w ofercie pozbawia, w ocenie Zamawiajgcego,
mozliwosci weryfikacji tresci oferty. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest badanie ofert, w
sposob dajgcy pewnosé w zakresie ich zgodnosci lub braku zgodnosci z trescig SIWZ. W
przeciwnym razie, moégtby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wyniku zaniechania lub
niestarannego badania oferty przeoczytby elementy niezgodne z trescig SIWZ, co w
konsekwencji mogtoby doprowadzi¢ do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktérego oferta nie
jest zgodna z trescig SIWZ i winna zosta¢ odrzucona. To na Zamawiajgcym cigzy
odpowiedzialno$¢ za prawidlowy wybdér wykonawcy, zatem wszelkg starannos¢ w tym
zakresie nalezy poczytywaC jako realizacje cigzgcego na nim obowigzku w zakresie
poprawnosci wydatkowania srodkéw publicznych. Ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego

obowigzek badania i oceny oferty pod katem zgodnosci z SIWZ i jakikolwiek uchybienia w
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tym zakresie nakazat kwalifikowa¢ jako przestanke do odrzucenia oferty. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest przeprowadzenie rzetelnego badania i oceny ofert, z ewentualnym
zastosowaniem wszelkich przewidzianych przez przepisy ustawy procedur zwigzanych z
wyjasnieniem watpliwosci dotyczgcych tresci zlozonych ofert. Wskazal, ze procedura
watpliwosci okreslona w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze mie¢ zastosowanie jedynie w
sytuacji pojawienia sie takich watpliwosci, a nie kiedy ocena oferty prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, np. poprzez niespetnienie
wymaganego parametru technicznego. Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego
opart sie na wiedzy wlasnych specjalistow w danej dziedzinie jak réwniez odwotywat sie do
danych  technicznych zawartych na  stronie internetowej pod adresem:
https://pl.scribd.com/document/353910462/WEB-UI-Application-Guide. Zaznaczyt, ze
dokumentacja na ktdrg powotuje sie w uzasadnieniu do odrzucenia oferty Odwotujgcego jest
powszechnie dostepna, wbrew twierdzeniom Odwotujacego. Na potwierdzenie powyzszego
Zamawiajacy zatgczyt wydruk ze strony internetowej. Dalej podat, ze: ,Nie sposdb ocenic i
odnies¢ sie do zroédta pochodzenia prezentowanych przez Odwotujgcego w odwotaniu
materiatow. Odwotujagcy jedynie twierdzi, ze sg to zaktualizowane dokumentacje techniczne
oferowanego Urzadzenia. Z kolei zatgczona do odwotania korespondencja prowadzona jest z
osobg o nie dajgcych sie zidentyfikowac¢ uprawnieniach, wiedzy czy stanowisku. Odwotujgcy
stara sie uprawdopodobni¢, ze ww. osoba uprawniona jest do reprezentowania oficjalnego
stanowiska producenta oferowanego rozwigzania, posiada jednoczesnie wystarczajgce
kwalifikacje i wiedze techniczng pozwalajgcg bezwzglednie stwierdzi¢, ze Urzgdzenie to
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego spetnia wymagania SIWZ. Jednakze jak wskazano na
wstepie powyzsze pozostaje jedynie w sferze domniemania, ktére Odwotujgcy stara sie
jedynie uprawdopodobni¢. Powyzsze nie wynika jednak ani z tresci przedmiotowej
korespondencji ani z zadnego elementu tresci odwotania. W dalszej czesci odpowiedz do
strony 5 ta odpowiedz podlegata zastrzezeniu. W ostatnim akapicie tej odpowiedzi
Zamawiajacy: ,Majgc na wzgledzie powyzszg argumentacje podtrzymat stanowisko, co do
prawidtowosci dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z

trescig SIWZ i wyboru oferty firmy Ascomp S. A. jako najkorzystniejsze;j”.

Do postepowania_odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Aliclouds pl. Sp. z 0.0. wnoszgc takze o oddalenie odwotania.
Sygn. akt: KIO 1770/18

Whnoszacy odwotanie wykonawca - Odwotujgcy Allclouds.pl sp. z 0.0. z Warszawy podnidst

zarzut naruszenia w Postepowaniu:
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https://pl.scribd.com/document/353910462/WEB-Ul-Application-Guide

1) art. 8 ust. 3 Ustawy przez zaniechanie uznania, ze informacje zastrzezone w tajemnicy
przez Odwotujgcego stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa,

2) art. 60 i 65 par. 1 kc. art. 353 (1) kc. w zw. z art. 14 Ustawy w zw. z pkt 7.9 SIWZ w zw. z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z uwagi na uznanie, ze
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone przez Odwotujgcego wraz z ofertg byto
niewystarczajgce, chociaz zawierato:

a. stanowcze oswiadczenie woli i wiedzy, zeby zachowaé w tajemnicy dane dotyczgce
producenta-typu-modelu urzadzenia na str. 7 formularza oferty,

b. wszystkie elementy wymagane przez art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencij,

c. strony na rynku majg prawo utozy¢ stosunek prawny wg wtasnego uznania.

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy z uwagi na odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéra jest zgodna
z Ustawa,

4) art. 91 ust. 1 Ustawy z uwagi na zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktora jest
najkorzystniejsza w Postepowaniu a dokonanie wyboru oferty ASCOMP S.A.,

5) art. 7 ust. 1 Ustawy z uwagi na prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcéw,

w sytuacji uznania przez KlO, ze informacje dotyczace nazwy producenta, typu i modelu

oferowanych urzadzenh, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

6) art. 8 ust. 3 Ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 10 Ustawy w zwigzku z art. 38 ust. 4 Ustawy, pkt 7.9
SIWZ, art. 14 ust. 1 Ustawy w zwigzku z art. 70 (1) § 4 kodeksu cywilnego przez:

a. nie stosowanie sie do wtasnego SIWZ,

b. zaniechanie odtajnienia - poniewaz Zamawiajgcy miat co najwyzej uprawnienie i
obowigzek odtajnienia zastrzezonych informaciji, jezeli obiektywnie zastrzezone informacje
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany na
podstawie pkt 7.9. SIWZ, ktéry przewiduje wytgcznie sankcje odtajnienia oferty, a nie jej
odrzucenia,

c. a w rezultacie bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu zastrzezenia w
tajemnicy informacji, ktére subiektywnym zdaniem Zamawiajgcego nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

2. Zarzuty dotyczgce czynnosci i zaniechah wobec Exatel S.A

Zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy przez zaniechanie

odrzucenia oferty Exatel S.A. jako niezgodnej z SIWZ, chociaz urzgdzenia do kontroli i

rownowazenia ruchu sieciowego RADWARE typ ADC (Application Delivery Control), model

Alteon D-6024S HPP Perform - 30G, zaoferowane przez Exatel S.A. urzadzenia sag

niezgodne z SIWZ:
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1) nie posiadajg funkcji sprawdzania dostepnosci ustug przy wykorzystaniu metod: MySQL,
tcp echo, tep ssl, ssh, pomimo takiego wymagania w SIWZ (OPZ, cz. |, pkt 3.4.),

2) nie posiadajg funkcji definiowania maksymalnej ilosci obstugiwanych przez dany serwer
nowych potgczeh na sekunde w stanie "warm up", a co za tym idzie, nie ma mozliwosci
wystania klientowi strony btedu lub przekierowania klienta na inny serwer, pomimo takiego
wymagania w SIWZ (OPZ, cz. |, pkt 3.5.),

3) nie posiadajg funkcji przywigzywania sesji (Session persistence) przy wykorzystaniu
atrybutéw Cookie (hash, rewrite, persistent, insert, embedded), atrybut RADIUS, hash
Adres zrédtowy/ port, pomimo takiego wymagania w SIWZ (OPZ, cz. |, pkt 3.3, lit. a, c i
e),

4) nie posiadajg funkcji integracji z zewnetrznymi serwerami uwierzytelnienia uzytkownikéw -
uzytkownikéw LDAP, pomimo takiego wymagania w SIWZ (OPZ, cz. |, pkt 2.19.),

5) nie Swiadczg ustug Content routing, przepisywanie odpowiedzi (response rewriting),
multipleksowanie potgczen tcp (w warstwach 4-7), pomimo takiego wymagania w SIWZ
(OPZ, cz. |, pkt 2.17., lit. a, b, d),

6) nie posiadajg cechy tworzenie regut aktywowanych zdarzeniami przy uzyciu
predefiniowanych komend, zmiennych i operatoréw. Akcje powinny zawieraé content
routing, pomimo takiego wymagania w SIWZ (OPZ, cz. |, pkt 2.10., lit. ¢),

7) nie realizujg funkcji wspierania L4/L7 load balancing dla protokotéw warstwy aplikacyjnej
LDAPS, SSH, MySQL, RADIUS, RDP, SMTP, pomimo takiego wymagania w SIWZ (OPZ,
cz. |, pkt 2.8., lit. a).

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego; 2) uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w
Postepowaniu; 3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu; 4) nakazania odrzucenia oferty Exatel S.A. z powodoéw wskazanych; 5)

obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Podat, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwofania, poniewaz jego oferta jest
zgodna z przepisami prawa. W przypadku nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, to oferta Odwotujgcego bedzie najkorzystniejszg
w Postepowaniu (oferta Odwotujgcego zawiera najnizszg cene na wykonanie zamowienia
sposréd nieodrzuconych ofert, jest o okoto 200 tys. zt tansza od oferty ASCOMP S.A., ktérg
wybrat Zamawiajgcy - tj. o wartos¢ mieszkania w okolicach Warszawy) a w pozostatych
kryteriach oceny ofert Odwotujgcy uzyskat tyle punktéw, ile pozostali wykonawcy). Podat
ponadto, ze posiada takze interes w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania

odrzucenia oferty Exatel S.A. z przyczyn podanych przez Odwotujgcego, bo oferta Exatel
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podlega odrzuceniu z wiekszej ilosci przyczyn, niz podat Zamawiajgcy, a odrzucenie oferty

Exatel S.A. jest jeszcze nieprawomocne. Dodatkowo, Exatel S.A. moze zlozy¢ odwotanie.

Jezeli Exatel nie ztozy odwotania i odrzucenie jego oferty uprawomocni sie, to Odwotujgcy

cofnie zarzuty dotyczgce Exatel przed rozprawg. W podsumowaniu uzasadnienia tej czesci

odwotania w szczegolnosci podat:

1. Odwotujgcy w momencie sktadania oferty utajnit czes¢ informacji i wyjasnit dlaczego miat
do tego prawo,

2. Zamawiajacy odrzucajgc oferte nie przestrzega wilasnego SIWZ - pkt 7.9 i przepisow
prawa,

3. Zamawiajacy odrzucit oferte, poniewaz z jego uzasadnienia wynika, ze nie przeczytat (lub
przeczytat bez zrozumienia) dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego (uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego wraz z ofertg), a w decyzji przedstawit tendencyjnie
i falszywie stan faktyczny, przez co wybrat oferte drozszg o warto$¢ mieszkania w
okolicach Warszawy,

4. Prawdopodobna przyczyna odrzucenia oferty jest nie wyrazona w dokumentach -
prawdopodobnie Zamawiajgcy wolat inng technologie niz ktérg zaoferowat Odwotujgcy,
ale nie moégt odrzuci¢ oferty Odwolujgcego, poniewaz oferowana technologia spetnia

SIWZ, poniewaz pochodzi od uznanego producenta.

Czes¢ I odnosnie zarzutow dotyczgcych odrzucenia oferty Odwotujgcego (pkt LI.1-6).
1. Stan faktyczny
1.1. Dnia 5 maja 2018 r. Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu. Korzystajgc z
uprawnienia okreslonego w art. 8 ust. 3 Ustawy i pkt 7.9 SIWZ, Odwotujagcy zastrzegt w
tajemnicy informacje dotyczgce m. in. producenta, typu i modelu oferowanych urzgadzenh
("Dane"). Dowdd: oferta Odwotujgcego - w aktach Postepowania. Zgodnie z pkt 7.9 SIWZ i
art. 8 ust. 3 Ustawy Odwotujgcy miat prawo zastrzec informacje stanowigce wedtug niego
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
ktore nie sg informacjami, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Ustawy.
1.2. Odwotujgcy zastrzegt tajemnice w momencie sktadania oferty i ztozyt réwniez pisemne
uzasadnienie, tj. zrobit to w odpowiednim czasie i formie.
1.2.1. Zgodnie z instrukcjg Zamawiajgcego w pkt 7.9 SIWZ Odwotujgcy byt obowigzany
"wykazac¢ (zatgczy¢ do oferty pisemne uzasadnienie, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig w istocie tajemnice jego przedsiebiorstwa. To znaczy, ze Zamawiajgcy w momencie
sktadania oferty zadat ztozenia wytgcznie pisemnego uzasadnienia, a nie ztozenia dowodow i
Odwotujacy postapit zgodnie z instrukcjg Zamawiajgcego. Wynika to z dowodow:

1) zastrzezone informacje dotyczgce producenta, typu, modelu znajdujg sie na stronie 7

formularza ofertowego, na ktérym widnieje piecze¢ "Tajemnica przedsiebiorstwa".
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2) dokument "uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa" zamieszczony na stronach 36-39
wskazuje:

A) wyraznie odnosi sie do informacji na stronie 7 - "wyjasniamy przyczyne zastrzezenia
informaciji znajdujgcych sie na stronach 7

B) w tych wyjasnieniach Odwotujgcy wykazat wszystkie 3 przestanki dotyczace tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj.:

a) "zastrzezone informacje posiadajg dla wykonawcy istotng wartos¢ gospodarczg:(...) wiedza
na temat kontrahentow (...), informacje o kontrahentach, (...) zrodta zaopatrzenia i zbytu (...)
zastrzezone informacje wynikajace z tych dokumentow, (...) tworzg dla konkurentéw
Wykonawcy obraz skali i wartosci relacji gospodarczych (...) ", "zrédta zaopatrzenia i zbytu"
(...) "Ujawnienie tych materialdbw mogtoby zatem wyrzgadzi¢ szkode (...) zachwiac¢ relacje
konkurencyjne. W ten sposob konkurenci uzyskaliby informacje nie tylko o strukturze
produkgji (...). powigzaniach kapitatowych, ale réwniez dane co do sieci dystrybucyjnej,
zrédtach zaopatrzenia i zbytu (...). Innymi stowy, weszliby w posiadanie szczegdtowych
informacji co do stanu organizacyjnego i strategii gospodarczej firm dziatajgcych na
analizowanym w sprawie rynku. (..) ma w peni zastosowanie do sytuacji Wykonawcy ”, itd.

W skrécie: informacja o oferowanym urzadzeniu (od ktérego producenta ono pochodzi, jest
informacjg na temat kontrahenta, o ktérym mowa wyzej.

b) "Wykonawca podjat niezbedne czynnosci w celu zachowania informacji zastrzezonych we
wniosku w poufnosci” - m. in.: "Wykonawca zawart ponadto umowy o poufnosci (...) ktére to
umowy przeciwdziatajg ujawnieniu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa
(...) podmiotu na rynku udostepniajg sobie nawzajem informacje w zaufaniu, ze te informacje
nie bedg ujawniane dalej."

¢) "Informacje zastrzezone przez Wykonawce nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej":
"Wykonawca w zadnym wypadku nie ujawnit i nie zamierza ujawni¢ do wiadomos$ci publicznej
informaciji zastrzezonych (...) Znaczna czes¢ zastrzezonych informacji (...) opis techniczny
rozwigzania (...) zostata przygotowana na potrzeby niniejszego postepowania (....)." Dowdd:
oferta Odwolujgcego - w aktach Postepowania.

Mozna spierac sie czy wyjasnienia ztozone wraz z ofertg sg wystarczajgco przekonywujace,
czy sg wyrazone dobrg czy ztg prozg. Jednak nie mozna sie spierac, czy Odwotujgcy chciat i
zastrzegt informacje ze str. 7 w tajemnicy - bo to jest fakt niesporny - wystepujgcy wyraznie w
ww. dokumencie, wynikajacy wprost z odestania do strony 7, uzycia pieczeci, ww. wyjasnien.

1.2.2. Powody wyrazone w uzasadnieniu tajemnicy na str. 36-39 dowodza, ze Odwotujgcy
skutecznie zastrzegt w tajemnicy informacje na temat producenta-typu-modelu, a mianowicie:
Odwotujgcy dowiddt m. in. na str. 36-39. ze:

1.2.2.1. Odwotujgcy byt zobowigzany umowami do zachowania tajemnicy i nie ujawnit nikomu

zastrzezonych informacji. Odwotujgcy informowat Zamawiajgcego na etapie postepowania,
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ze jest zobowigzany umowami do zachowania tajemnicy, ztozyt nawet dowody jeszcze w
postepowaniu przed Zamawiajgcym, o czym dalej.

1.2.2.2. Wiedza na temat producenta-typu-modelu urzadzenia, ktére spetnia SIWZ przed
ztozeniem oferty ma istotng wartos¢ gospodarczag, bo decyduje o uznaniu lub odrzuceniu
oferty, dlatego jest chroniona jako tajemnica. Wykonawcy w postepowaniach o udzielenie
zamowienia konkurujg z sobg. Wygrywa ten wykonawca, ktéry zaoferuje urzgdzenie m. in.
spetniajgce wymogi SIWZ. Ten fakt powoduje, ze wiedza na temat tego, ktére urzgdzenia
spetniajg wymogi SIWZ jest informacjg chroniong i nie jest dostepna na stronach
internetowych, nie jest publicznie znana. Ktory sprzet spetnia wymogi SIWZ jest wiadome
dopiero gdy dobrzy inzynierowie zbadajg warunki SIWZ i specyfikacje urzgdzen producentdéw
i ustala, ktory sprzet spetnia wymogi, a ktory nie - wymaga to czytania dokumentacji,
testowania sprzetu, jego oprogramowania przed ztozeniem oferty. Za takie informacje
wykonawcy ptacg i takie informacje réwniez chronig tajemnicami przedsiebiorstwa. Z tego
powodu jest tajemnicg handlowg informacja na temat:

1) ktére urzadzenia spetniajg wymogi SIWZ, a ktore nie,

2) zrédet zaopatrzenia wykonawcy - tj. od kogo Odwotujgcy nabywa urzgdzenia, z kim ma
umowe partnerskg, z jakimi producentami wspotpracuje, jakie osigga rabaty,

poniewaz nie jest to informacja dostepna za darmo, a btedy skutkujg odrzuceniem oferty.
Jest to informacja bedgca efektem pracy inzynierow, dystrybutoréw, producentéw
dokonujgcych ocen poszczegdélnych SIWZ i ciggle zmieniajgcych sie ofert producentéw.
Konkurent, ktory zle dobierze urzadzenia - jego oferta podlega odrzuceniu. Dlatego
konkurenci nie mogg wiedzie¢ przed ztozeniem oferty - jakie urzgdzenie bedzie w ofercie
Odwotujgcego (dane: typ-model-producent), bo inaczej mogg dobra¢ te samg technologie,

przez co Odwotujgcy utraci przewage konkurencyjng.

Zachowania Zamawiajgcego z etapu postepowania po zitozeniu ofert, wbrew tresci

zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, dowodzg, ze Zamawiajgcy zgadza sie z

Odwotujgcym, w tym, z faktem, ze informacje na temat: producenta-typu-modelu stanowig

rowniez know-how - specjalistyczng wiedze Odwotujgcego, bo jak widac:

1) po ofercie Exatel, - ten kto tej wiedzy nie ma, - to skitada oferte na urzadzeniach
niespetniajgcych wymogow SIWZ - i jego oferta jest odrzucana.

2) Zamawiajgcy bardzo wnikliwie badat oferte odwotujgcego, wielokrotnie wzywajgc go do
wyjasnien w zakresie technicznej czesci oferty Odwotujgcego - i Odwotujacy przeszedt
sprawdzanie poprawnosci technicznej produktéw prawidtowo, a Exatel nie.

1.2.2.3. Wiedza na temat producenta-typu-modelu urzadzenia, po ztozeniu oferty rowniez

jest tajemnicg handlowag, bo daje konkurencji wiedze o sile rynkowej firmy, wysokosci
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upustowi konkurenci mogg uzy¢ tych informacji ze szkodg dla Odwotujgcego w przysztych
postepowaniach. Np. prosty fakt: wiedza na temat:

1) ceny katalogowej produktu, ktérg da sie znalez¢ czasami na stronie internetowej i

2) ceny z oferty Odwotujgcego

- daje konkurencji informacje na temat poziomu rabatu, ktéry ma u producenta Odwotujgcy.
Majac te wiedze, konkurent wie w nastepnym postepowaniu jaki rabat musi uzy¢ u swojego
producenta, zeby przebié, tj. ztozy¢ oferte tahszg, niz Odwotujgcy. Konkurencja bedzie mie¢
takg informacje znajgc producenta-typ-model oferowanego urzgdzenia. Dlatego jest
niezwykle wazne zastrzezenie w tajemnicy informacji dotyczacych producenta-typu-modelu,
bo gdy tylko konkurent zna te informacje i ceny katalogowe, to zna wysokos¢ rabatéw i
wykorzystujgc te informacje moze w kolejnych postepowaniach sktada¢ tansze oferty,
eliminowa¢ Odwotujgcego z postepowah ceng, zamiast konkurowac jakoscia.

1.3. Odwotujgcy nie zastrzegt w tajemnicy informacji, ktére zgodnie z art. 86 ust. 4 ustawy
muszg pozosta¢ jawne, tj. informacji dotyczgcych swojej nazwy (firmy) oraz adresu,
informac;ji dotyczgcych oferowanej ceny, terminu wykonania zamoéwienia, a takze informaciji o
akceptacji okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci okreslonych przez Zamawiajgcego w
SIWZ.

Dowadd: oferta Odwotujgcego - w aktach Postepowania.

1.4. Co wiecej, po ztozeniu oferty Odwotujgcy wielokrotnie wyjasniat w trakcie postepowania,
ze zastrzezone informacje (producent-typ-model) stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa i
nawet przedstawit Zamawiajgcemu dowody, chociaz ani art. 8 ust. 3 Ustawy, ani pkt 7.9
SIWZ nie wymagat ztozenia dowodow. | tak:

1) Pismem z 5 czerwca 2018 r., nr pisma DAI-WZP.2610.7.2018.49KR Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego (w oparciu o art. 87 ust. 1 Ustawy) do ztozenia wyjasnien w zakresie przyczyn
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa Danych. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 5 czerwca
2018 r., nr pisma DAI-WZP.2610.7.2018.49KR - w aktach Postepowania.

W odpowiedzi na ww. pismo, Odwotujgcy wyjasnit przyczyny zastrzezenia w tajemnicy
Danych, w tym zatgczyt dowdd - oswiadczenie osoby trzeciej, z ktéorego wynikato zgdanie
zastrzezenia informacji w tajemnicy o tresci: "Tres¢ niniejszej oferty stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa (...) - prosimy ojej nieudostepnienie. Tajemnicg przedsiebiorstwa (...) sg
rowniez wszelkie informacje zwigzane ze wspotpracg allclouds.pl sp. z 0.0. a (....), w tym
korespondencja pomiedzy obydwoma podmiotami oraz wszelkie informacje zwigzane z
wyceng produktow oferowanych przez (...)."

Odwotujgcy otrzymat te oferte przed sktadaniem ofert i byt zobowigzany do utajnienia
informacji wynikajgcych z oferty otrzymanej od firmy, z ktérej przenioést do swojej oferty,
zamieszczonych na str. 7 (producent, typ, model urzadzenia). Dowéd: pismo Odwotujgcego z

7 czerwca 2018 r. z zatgcznikami, nr pisma 2018/06/99 - w aktach Postepowania
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2) 5 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat réwniez Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty Odwotujgcego. Dowdd: wezwanie do wyjasnieh w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene z dnia 5 czerwca 2018 r., nr pisma DAI-
WZP.2610.7.2018.45KR - w aktach Postepowania.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce ceny:

A) w ktorych m.in. wnioskowat o zachowanie w tajemnicy informacji zawartych w
wyjasnieniach, czym podtrzymat swoje stanowisko w zakresie koniecznosci nieujawniania
przez Zamawiajgcego Danych - bo stanowity tajemnice przedsigbiorstwa,

B) do ktorych zatgczyt m.in. oferte od osoby trzeciej opatrzong klauzulg "tajemnica
przedsiebiorstwa";

Dowdd: pismo Odwotujgcego z 12 czerwca 2018 r., nr pisma 2018/06/101 - w aktach
Postepowania.

3) Ponadto Zamawiajgcy kilkukrotnie wzywat Odwotujgcego do sktadania wyjasnien
dotyczacych tresci oferty. Na kazde z wezwan Odwotujgcy odpowiedziat konsekwentnie
podtrzymujgc stanowisko odnosnie koniecznosci zachowania przez Zamawiajgcego w
tajemnicy Danych. Odwotujgcy kazdorazowo podejmowat starania majgce przeciwdziatac
ujawnieniu przez Zamawiajgcego Danych, kazdorazowo wykazywat, ze informacje o Danych
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego. Dowody (w aktach postepowania):

A) wezwanie z 5 czerwca 2018 r., DAI-WZP.2610.7.2018.45KR; B) wezwanie z 20 czerwca
2018 r., DAI-WZP.2610.7.2018.62MR; C) wezwanie z 5 lipca 2018 r., DAI-
WZP.2610.7.2018.64.KR; D) pismo Odwotujgcego z 8 czerwca 2018 r., nr pisma 2018/06/98,
E) pismo Odwotujgcego z 21 czerwca 2018 r., nr pisma 2018/06/114; F) pismo
Odwotujgcego z 10 lipca 2018 r., nr pisma 2018/07/128.

4) Ponadto, Odwotujgcy w Postepowaniu ztozyt pismo, w ktérym poinformowat
Zamawiajgcego m.in. o:

A) uprawnieniu zamawiajgcego publicznego do: co najwyzej odtajnienia informacji, w sytuacji
subiektywnego uznania przez Zamawiajgcego, ze wykonawca bezpodstawnie utajnit
informacje w ofercie,

B) braku mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry zdaniem zamawiajgcego
bezpodstawnie utajnit informacje w ztozonej przez siebie ofercie.

Dowdd: pismo Odwotujgcego z 3 sierpnia 2018 r., nr pisma 2018/08/143 - w aktach
Postepowania;

1.5. Dnia 23 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy oraz o wyborze oferty ASCOMP S.A. jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu. Dowdd: zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 23 sierpnia 2018 r., nr pisma DAI-WZP.2610.7.2018.KR.84 - w aktach

Postepowania.
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1.6. W rezultacie, Odwotujgcy ztozyt prawidtowg oferte nie podlegajgcg odrzuceniu, tanszg
od oferty ktérg wybrat Zamawiajgcy o warto§¢ mieszkania, a mimo to Zamawiajgcy ja
odrzucit. Odwotujgcy konsekwentnie utrzymywat w tajemnicy zastrzezone informacje przez
cate postepowania i byta to wazna kwestia od samego poczatku.

2. Uzasadnienie prawne.

2.1. Dopuszczalnosé zastrzezenia w tajemnicy Danych (producent-typ-model) zgodnie z
przepisami prawa, orzecznictwem, umowami:

2.1.1. Art. 353 (1) kc w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujacy i jego dostawcy majg prawo utozy¢ stosunek prawny wg wilasnego uznania.
Jezeli dostawcy (producent, dystrybucja) Zadajg uznania od Odwotujgcego uznania
okreslonych informacji za tajemnice i Odwotujgcy sie z tym zgadza, to Zamawiajacy nie ma
prawo ingerowac w stosunek prawny pomiedzy Odwotujgcym a osobami trzecimi.

Skoro strony (Odwotujgcy i dystrybutor, producent) - umowili sie, ze stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa informacje na temat: producenta, typu, modelu - to te informacja stanowig
obiektywnie tajemnice przedsiebiorstwa, bo taka byta wola stron i tego nie moze zmienic
ocena Zamawiajgcego. Podkreslit, ze z inicjatywg utajnienia informacji wyszli dystrybutor i
producent, a nie Odwotujgcy. Odnosnie producenta podal, ze ma zawartg umowe z
producentem oferowanego rozwigzania. Umowa jest zawarta na wzorze producenta, ktéry
narzucit Odwotujgcemu zobowigzania do: zachowania w tajemnicy w bardzo szerokim
zakresie, obejmujgcym: 1) wszelkie informacje dotyczace wspétpracy z producentem, a takze
informacje dotyczgce rozwigzan informatycznych oferowanych przez producenta; 2)
konieczno$¢ zapewnienia, ze jego pracownicy dochowajg tajemnicy co najmniej w tym
samym stopniu; 3) sankcjg za naruszenie tajemnicy jest mozliwos¢ wypowiedzenia umowy
przez producenta; 4) rozwigzanie umowy z producentem oznacza brak mozliwosci sprzedazy
jego produktéw, co w naturalny sposéb stanowitoby szkode dla Odwotujgcego.

Umowa z producentem to standardowy wzdr podpisywany przez producenta z partnerami,
nie podlegajgcy negocjacji, co dodatkowo pokazuje, jak wazng kwestig dla producenta jest
zachowanie w tajemnicy informacji o jego produktach. Dowdd: odwotujgcy ztozy dowody na
rozprawie na ww. okolicznosci, z wylgczeniem jawnosci tej czeéci rozprawy. Odnosnie
dystrybutora - dowdd jest w aktach postepowania.

2.1.2. Art. 60 i 65 par. 1 kc. Zamawiajgcy ma obowigzek interpretowaé o$wiadczenia
Odwotujgcego zawarte w uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa, z uwzglednieniem:
okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, zasad wspodtzycia spotecznego.

Nawet jezeli w uzasadnieniu tajemnicy Odwotujgcy wyrazit sie nie idealnie (bo zawsze mozna
lepiej uzasadni¢), moze kiepska proza, to i tak wyraznie widac z tresci i celu uzasadnienia na
str. 36-39, ze chciat utajni¢ informacje na str. 7 i zrobit to tak jak umiat w tamtym momencie.

Odwotujgcy zaprezentowat mocng wole utajniania informacji na str. 7 i odniést sie do
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elementéw ustawy dotyczgcych utajnienia, w sposéb w jaki umiat, ktéry jest zresztg
wystarczajgcy. Ustawy nie sg pisane dla prawnikéw tylko dla przecietnych odbiorcow, ktérzy
wyrazajg wole tak jak umiejg. Ofert nie przygotowujg prawnicy, tylko osoby z rdéznym
wyksztalceniem, zazwyczaj pracownicy wsparcia sprzedazy lub handlowcy bezposrednio.
Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy uznac¢ jednoznacznie, ze uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczyto elementéw na stronie 7 oferty. Odwotujgcy w wyjasnieniach na
str. 36-39 zawart wyjasnienia dotyczgce kontrahenta - a wiec producenta oferowanego
urzgdzenia. W rezultacie, to co identyfikuje urzadzenie (producent-typ-model) - identyfikuje
kontrahenta, a wiec wyjasnienia dotyczace kontrahenta sg wyjasnieniami dotyczgacymi
urzagdzen. Pézniejsze wyjasnienia Odwotujgcego z postepowania zawsze podtrzymywaty
tajemnice, dodawaty co najwyzej dodatkowe przyczyny i dowody, dla ktorych nalezy uznac
zastrzezone informacje jako tajemnice.

2.1.3. W art. 86 ust. 4 Ustawy jest zamkniety katalog elementéw oferty, ktérych nie mozna
utajnié. Sa to: informacje dotyczgce swojej nazwy (firmy) oraz adresu, informacje dotyczgce
oferowanej ceny, terminu wykonania zamowienia, a takze informacje o akceptacji okresu
gwaranc;ji i warunkow ptatnosci okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ,

W dyspozycji tego przepisu nie ma: informacji o produktach oferowanych w postepowaniu,
np. producent-typ-model, tym samym przez przeciwienstwo - zgodne z prawem jest
utajnianie takich informacji. Wykonawca moze domaga¢ sie utrzymania w tajemnicy
informacji o tych produktach, jezeli wykaze, ze informacje te stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa.

2.1.4. Art. 70 (1) 4 kc, art. 7.9 SIWZ, art. 8 ust. 3 Ustawy i inne przepisy. Zamawiajacy jest
zwigzany wikasnym SIWZ. Skoro Zamawiajgcy dopuscit i nie zakazat utajniania informacji na
temat producenta, typu, modelu - to znaczy, ze Odwotujgcy miat takie prawo.

2.1.5. Powyzsze jest zgodne z ugruntowanym orzecznictwem KIO i poglgdami doktryny, w
tym:

1) "Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa iv art. 86 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych, co oznacza, ze wykonawca nie moze zastrzec nazwy (firmy), adresu
oraz informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i
warunkéw ptatnosci zawartych w ofercie. Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit
mozliwos¢ objecia pozostatych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...)” KIO 2745/17; 2) podobnie w
wyroku KIO 364/13, KIO 368/13; 3) podobnie w komentarzu P. Granecki, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2016.

2.1.6.Kwestia zastrzegania w tajemnicy informacji dotyczgcych: producenta-typu-modelu
oferowanego produktu wielokrotnie byta przedmiotem rozwazan przez KlO, ktéra dopuszcza

utajnianie takich informacji majgc na uwadze, ze (1) informacje takie majg wartosc
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gospodarczg dla wykonawcy i (2) mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa tego
wykonawcy. Tak m.in. w wyrokach:

1) "lzba reprezentuje poglad, ze zarébwno sam producent, jak i zaproponowany model
stanowig dla Przystepujgcego informacje zawierajgcg tajemnice przedsiebiorstwa i posiadajg
dla niego okreslong wartos¢ gospodarczg. (...) powyzsze informacje mogg doprowadzi¢ do
ujawnienia zrodta zapotrzebowania Przystepujgcego, a takze pozwoli¢é na identyfikacje
zaoferowanego rozwigzania, a posrednio takze ujawnia¢ poziom cen wystepujgcych
pomiedzy producentem a Przystepujgcym. Z tych powoddéw - (...) - Przystepujgcy mogt
dokonac¢ stosownego zastrzezenia informacji dotyczgcych producenta i modelu uznajac, ze
maja one dla niego wartos¢ gospodarcza/' (KIO 42/18)

2) Opracowane przez wykonawce na potrzeby zamdwienia takie elementy oferty jak np. opis
funkcjonalny systemu, opis techniczny, zastosowana metodologia, zawierajgce "know-how"
wykonawcy, jak i wykaz sprzetu i licencji zastosowanych do budowy systemu w ramach
oferowanego rozwigzania oraz sposob kalkulacji ceny oferty, uwzgledniajgcy szczegdtowe
elementy kosztowe, stanowig informacje, ktéra moze podlegaé ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Powyzsze informacje stanowig zbiér informacji, ktéry jest objety ochrong
prawng na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, (KIO
984/13).

2.2. Brak podstaw prawnych do odrzucenia oferty Odwotujgcego zgodnie z pkt 7.9 SIWZ.
przepisami prawa, orzecznictwem KlO, sgdéw i decyzjami Prezesa KIO.

2.2.1. Art. 8 ust. 3 Ustawy i pkt 7.9 SIWZ.

Odwotujgcy utajnit informacje dotyczgce producenta-typu-modelu korzystajgc z uprawnienia z
art. 8 ust. 3 Ustawy i pkt 7.9 SIWZ. Zastrzezone informacje stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa i dlatego tez podjat szereg dziatann majgcych przeciwdziataé ujawnieniu tych
informaciji. Jezeli Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego uznajgc, ze
Odwotujgcy utajnit Dane bezzasadnie, to Zamawiajgcy powinien w najgorszym przypadku
ujawni¢ zastrzezone przez Odwotujgcego informacje, bo taki obowigzek wynika z art. 8 ust. 3
Ustawy i pkt 7.9 SIWZ, ktérymi Zamawiajacy jest zwigzany. Zamawiajgcy w takiej sytuacji nie
moze odrzucie oferty. Zamawiajgcy w pkt 7.9, SIWZ przewidziat, ze sankcjg bezzasadnego
utajnienia informacji bedzie ich odtajnienie. Zamawiajacy w zadnym miejscu SIWZ, w
zadnym z pism kierowanych do Odwotujgcego nie napisat, ze odrzuci oferte Odwotujgcego w
sytuacji zastrzezenia (i podtrzymania tego zastrzezenia na dalszym etapie Postepowania)
informacji, ktére nie stanowia, w subiektywnej ocenie Zamawiajgcego, tajemnicy
przedsigbiorstwa Odwotujgcego. Cytujgc Zamawiajgcego - pkt 7.9 SIWZ: (...) zastrzezenie
informaciji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji bedzie traktowane, jako bezskuteczne i skutkowa¢ bedzie, zgodnie z

uchwatg SN z 20 pazdziernika 2005 (sygn. lll CZP 74(05), ich odtajnieniem/' Zamawiajgcy
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nie napisat, ze sankcjg za bezzasadne utajnienie informacji bedzie odrzucenie oferty, ale
tylko odtajnienie, a postepowanie odbywa sie w formie pisemnej i Zamawiajacy jest zwigzany
witasnym SIWZ, tym co napisat, bo postepowanie odbywa sie w formie pisemnej. Powyzsze
postanowienia znajdujg sie w czesci SIWZ pod tekstem "UWAGA !I'" (pogrubienia i
podkreslenia uzyte przez Zamawiajgcego), a wiec Zamawiajgcy przyznat, ze powyzsze
postanowienia SIWZ wigzg Zamawiajgcego mocniej niz inne, sg szczegolnie wazne.

2.2.2. Brak podstaw do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 Ustawy.

2.2.2.1. Niezgodnosc¢ oferty z Ustawg, z ktdérg Ustawa wigze skutek w postaci odrzucenia
oferty, musi by¢ sprzecznoscig oczywistg i obiektywng - a takg nie jest w tej sprawie. Jak
wskazuje Pawet Granecki w Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa
2016, za niezgodnos¢ oferty z Ustawg nalezy uznac takie przypadki jak ztozenie przez
jednego wykonawce dwdch ofert (co narusza art. 82 ust. 1 Ustawy), nieprzestrzeganie przez
wykonawce zasad jezyka polskiego i ztozenie oferty np. po wegiersku (co naruszytoby art. 9
ust. 2 Ustawy, o ile nie zachodzi wyjatek okreslony w ust. 3 tego artykutu). Zamawiajacy
uznajgc, ze Odwolujgcy bezzasadnie utajnit dane dotyczgce producenta-typu-modelu,
powinien je w najgorszym razie odtajni¢, poniewaz skutkiem uznania bezskutecznosci
zastrzezenia w tajemnicy powinno by¢ ujawnienie zastrzezonych informaciji.

2.2.2.2. Powyzsze przesadzit juz kilkanascie lat temu Sad Najwyzszy w uchwale, ktérg
wymienit w SIWZ Zamawiajgcy, czym zobowigzat sie do jej przestrzegania réwniez w
zakresie jej skutkow:

1) "Zwazy¢ bowiem nalezy, ze wynikajgcym z art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP obowigzkiem
zamawiajgcego jest odrzucenie tylko takiej oferty, ktdra jest niezgodna z ustawg. Sama
okoliczno$¢ zamieszczenia w ofercie informacji wynikajacych z wymagan SIWZ. ktére
nastepnie zostaty negatywnie zweryfikowane przez zamawiajgcego, jako nie stanowigce
tajemnicy jego przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw wskazanych w art. 96 ust. 4 PZP,
nie moze jeszcze automatycznie przesadza¢ o kwalifikacji takiej oferty jako niezgodnej z
ustawa. 2) W ocenie samego oferenta zamieszczone przez niego informacje, w wykonaniu
wymagan wynikajgcych z SIWZ, a bedgce tez trescig oferty z mocy art. 82 ust. 3 PZP,
stanowity tajemnice jego przedsiebiorstwa, z uwzglednieniem stanu wiedzy i Swiadomosci
samego oferenta, i z pewnoscig nie mogly swiadczyé o niezgodnosci oferty z ustawa.
Pdzniejsza, nawet negatywna, weryfikacja przez zamawiajgcego statusu (charakteru) tych
informaciji, jako nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa, nie pozwala na traktowanie
catej oferty jako niezgodnej z ustawa. 3) O takiej kwalifikacji oferty nie moze bowiem
przesgdzaé subiektywny przeciez stan wiedzy i Swiadomosci oferenta odnosnie do
charakteru zastrzezonych w niej informacji, a jedynie obiektywne okoliczno$ci swiadczgce o
niezgodnosci oferty z ustawg. Wymagatoby to jednak wskazania okolicznosci

przesgdzajagcych o takiej niezgodnosci. W konsekwencji uzna¢ nalezy, Zze negatywna
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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 wylgczenia, przewidzianego w art. 96 ust 4 zd. 1 PZP. zakazu ujawniania,
bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta, informacji. 4) Wynik negatywnej weryfikacji przez
zamawiajgcego charakteru informaciji, objetych przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich
udostepniania, nie przesadza przeciez o niezgodnosci oferty z ustawa, a dowodzi jedynie
bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co wylgczg obowigzek zamawiajgcego
odrzucenia takiej oferty. 5) W konsekwencji oferta taka bedzie przedmiotem oceny w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, tyle ze zamawiajgcy zobowigzany bedzie ujawnic
takze i te informacje, ktore oferent objat swoim bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich
udostepniania." (uchwata Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. , sygn. lll CZP 74/05),
aktualna rowniez w obecnym stanie prawnym,

2.2.2.3. Takze Krajowa Izba Odwotawcza konsekwentnie prezentuje poglad, ze zamawiajgcy
nie moze odrzuci¢ oferty w sytuacji uznania, ze informacje w tej ofercie niezasadnie zostaty
utajnione:

1) "Brak wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa czy brak uzasadnienia tej
czynnosci wykonawcy obcigza wykonawce sktadajgcego oferte i zwalnia zarazem
zamawiajgcego z utrzymania okreslonych i wskazanych w ofercie informacji w tajemnicy,
jednakze nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art 8 ust. 3 ustawy (...). " KIO 279/15

2) "Nawet negatywna weryfikacja prawdziwosci stanowiska wykonawcy w przedmiocie
statusu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa nie powoduje per se
spetnienia sie przestanek odrzucenia oferty okreslonych w art. 89 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (...)). W szczegdlnosci, niedozwolone jest w
przypadku nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce
traktowanie jego oferty jako niezgodnej z ustawg ani uznawanie tego zastrzezenia jako czynu
nieuczciwej konkurencji i odrzucenie na tych podstawach oferty. O spetnieniu tych przestanek
nie moze bowiem swiadczy¢ subiektywny stan wiedzy i $wiadomosci wykonawcy co do
charakteru zastrzezonych informacji, ale obiektywne okolicznosci swiadczgce odpowiednio o
niezgodnosci oferty z ustawg lub o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji." KIO 2398/13

3) 'W przypadku niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy
zobowigzany jest w takiej sytuacji odtajni¢ informacje, bez negatywnego skutku w postaci
odrzucenia oferty KIO 1216/16

2.2.2.4. Takze Prezes UZP zakazat odrzucenia oferty, w ktdrej niezasadnie zastrzezono w

tajemnicy czes¢ informaciji:
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1) "Niezasadne zastrzezenie przez wykonawce informacji z powotaniem sie na tajemnice
przedsiebiorstwa nie stanowi natomiast przestanki odrzucenia jego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

2) Zgodnie z art. 154c Ustawy Prezes UZP "(...) dazy do zapewnienia jednolitego stosowania
przepiséw ustawy przez zamawiajgcych, wydajgc w szczegolnosci - z urzedu lub na wniosek
- opinie, w ktérych przedstawia interpretacje przepiséw ustawy budzgcych powazne
watpliwosci lub wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie, przy uwzglednieniu orzecznictwa
saddéw, Trybunatu Konstytucyjnego lub Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej".

3) Z powyzszego przepisu wynika, ze ustawowym zadaniem Prezesa UZP jest zapewnienie
jednolitego stosowania przepiséw Ustawy, czego konsekwencjg jest obowigzek stosowania
sie Zamawiajgcych do decyzji Prezesa UZP i pewnos¢ co do stosowania prawa przez
podmioty na rynku zamoéwien publicznych.

4) W wyniku powyzszego - zaden Zamawiajgcy w Polsce nie ma prawa odrzuci¢ oferty
Odwotujgcego, nawet jezeli jakis zamawiajgcy uzna, ze Odwotujgcy niezasadnie zastrzegt jej
czescé w tajemnicy, w zakresie w ktérym zrobit to Odwotujacy.

5) Co wiecej, Prezes UZP swg opinie popart stosowng uchwatg Sgdu Najwyzszego, na ktoérg
réwniez Zamawiajgcy powotat sie w SIWZ, to znaczy, ze Prezes UZP, podobnie jak
Zamawiajacy, jest nig zwigzany. W takiej sytuacji uznanie, ze pomimo jasnych informacji ze
wszystkich mozliwych zrédet, ze Zamawiajgcy ma prawo odrzuci¢ jego oferte Odwotujgcego,
bedzie nieuczciwe - sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego oraz podwazy zaufanie
podmiotow na rynku do organow panstwowych Panstwa, organéw panstwowych, bo
wprowadzi "prawo do podejmowania decyzji w oparciu 0 kaprys a nie o przepisy prawa".

6) Odwotujgcy czerpie wiedze na temat zaméwien publicznych z ogéinodostepnych zrédet -
przepiséw prawa, SIWZ, w tym przede wszystkim ze strony uzp.gov.pl. Pod ww. adresem, w
zakfadce "baza wiedzy", znajdujg sie informacje przygotowane przez organy publiczne
majgce umozliwi¢ skuteczne ubieganie sie 0 udzielenie zamowienia publicznego i nie mozna
by¢ karanym za stosowanie si¢ do tych informaciji.

2.2.2.S. Stanowisko doktryny. Konsekwencjg tak wyraznego stanowiska Zamawiajgcego,
Sadu Najwyzszego, Krajowej Izby Odwotawczej i Prezesa UZP jest stanowisko doktryny,
wyrazone w komentarzach do Ustawy, ktérych autorzy opowiadajg sie za niemozliwoscig
odrzucenia oferty w sytuacji zastrzezenia w tajemnicy czesci informacji w niej zawartych:

2.3. Podsumowanie.

Odwotujgcy zachowat sie zgodnie z regutami wyrazonymi w SIWZ, orzeczeniach, decyzji
Prezesa UZP ujednolicajgcych stosowanie prawa. Zamawiajgcy musi przestrzegac¢ wtasnego
SIWZ, tych wszystkich zrodet prawa, ktére odwotujgcy wskazat wyzej. Decyzja ujednolicajgca
przez Prezesa UZP (wedtug ktdérej nie mozna odrzuci¢ oferty, w ktorej bezzasadnie utajniono

czes¢ informaciji) wigze, podobnie jak pkt 7.9 SIWZ i Zamawiajgcy ma obowigzek zachowac
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sie zgodnie z dyspozycjg tych przepiséw. Zamawiajgcy nie ma podstawy prawnej do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, poniewaz Odwotujacy przygotowat oferte zgodng z SIWZ,

Ustawa i zgodnie z ww. informacjami, decyzjami, wyrokami.

3. Sprzecznos¢ z prawem i logikg argumentacji Zamawiajgcego podniesionej w
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej - w zakresie odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

3.1. Czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest sprzeczna z prawem i absurdalna.
Odnoszac sie do cytowanych w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty twierdzen
Zamawiajgcego:

1) “(...) kwestie upustow, ceny rabatéw Wykonawca przedstawit w ztozonych wyjasnieniach z
dnia 12.06.2018 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ustalenia czy oferta
Wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a nie w
wyjasnieniach tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

Stanowisko Zamawiajgcego jest btedne, bo:

A) Odwotujgcy juz w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonym 25 maja 2018 r.
zawart uzasadnienie, co szczegdtowo wykazatem powyzej - co Swiadczy, ze Zamawiajgcy
prawdopodobnie nie przeczytat uzasadnienia tajemnicy zatgczonego do oferty na str. 36-39 i
pozostaje w btedzie - i moze ten btgd naprawi¢ uwzgledniajgc odwotanie;

B) w wyjasnieniach tresci oferty z 12.06.2018 r., na ktére powotuje sie Zamawiajgcy,
Odwotujacy wykazat dodatkowo, dlaczego zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (0 czym szerzej mowa w pkt 2 ponizej).

C) Zaden przepis Ustawy ani SIWZ (a w szczegdlnosci art. 8 ust. 3 i art. 87 ust. 1, pkt 7.9
SIWZ) nie wymaga, by w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy byt
zobowigzany do udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy miat jedynie wykazac¢ (ti. poda¢ pisemne uzasadnienie), ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (zgodnie z art. 8 ust. 3 Ustawy i pkt 7.9
SIWZ) i podobnie wyjasni¢ tres¢ swojej oferty (art. 87 ust. 1 Ustawy).

D) Odwotujgcy przedtozyt dowody na okolicznos¢ zaoferowania mu wysokich upustow
dopiero na etapie sktadania wyjasnien co do ceny, poniewaz obowigzek sktadania dowoddéw
przy okazji sktadania takich wyjasnien wynika z art. 90 ust. 1 Ustawy.

E) dodatkowo, Odwotujgcy juz wczesniej, w zatgczniku do pisma z 7 czerwca 2018 r. ztozyt
dowdd - o$wiadczenie osoby trzeciej, dowodzacy, ze zastrzezone informacje stanowig jego
tajemnice przedsiebiorstwa.

Dowody (w aktach Postepowania): A) oferta Odwotujgcego z 25 maja 2018 r.; B) pismo
Odwotujgcego z dnia 12.06.2018 r. Kwestia braku obowigzku sktadania dowoddéw na

okolicznos$¢ utajniania informaciji wielokrotnie byta przedmiotem rozwazan KIO, a dodatkowo
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wynika wprost z pkt 7.9 SIWZ, co wykazatem powyzej (Zamawiajgcy zgdat wykazania - tj.
ztozenia uzasadnienia, a nie ztozenia dowodoéw. | tak m.in.: "Pojecie ,wykazal" uzyte w art 8
ust. 3 ustawy (...) nie jest rownoznaczne z pojeciem ,udowodnit" lub ,przedstawit dowody",
ktére wprost nie zostaty w tym przepisie uzyte a uwzgledniajgc racjonalnos¢ ustawodawcy;
nalezy przyjac, ze gdyby w omawianym art 8 ust 3 chodzito o przedstawienie pliku dowodéw,
to ustawodawca wskazatby wyraznie na wymog udowodnienia, tak jak to uczynit literalnie - w
co najmniej kilku przepisach ustawy(KIO 1015/17),

2) "Wykonawca w wyjasnieniach tresci oferty nie wykazat Zamawiajgcemu dlaczego nazwa
Producenta, typ model oferowanego Urzadzenia zostaly objete przez niego tajemnica
przedsiebiorstwa, a jedynie wyjasnit Zamawiajgcemu zasady wspétpracy z Producentem
Urzadzen, w tym kwestie dotyczgce ceny, upustow i wzajemnych dobrych relacji." -
Zamawiajgcy mija sie z prawej bo:

A) Odwotujgcy w wyjasnieniach na str. 36-39 ztozonych wraz z ofertg zawart wyjasnienia
dotyczgce kontrahenta - a wiec producenta oferowanego urzadzenia; to co identyfikuje
urzadzenie (producent-typ-model) - identyfikuje kontrahenta.

B) dodatkowo w pismie z 7 czerwca 2018 r. wprost wskazat na ziszczenie sie przestanek z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

C) w rezultacie, Odwotujgcy wskazat i opisat zarbwno okolicznosci majgce swiadczy¢ o tym,
ze zastrzezone informacje posiadajg dla Odwotujgcego istotng warto$¢ gospodarczg oraz
stanowig informacje techniczne, technologiczne lub organizacyjne, jak réwniez to, ze
Odwotujgcy podjat niezbedne czynnosci w celu zachowania w tajemnicy informaciji, jak
rowniez to, ze informacje zastrzezone przez Odwotujgcego nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej. Dowody (w aktach Postepowania): A) oferta Odwotujgcego z 25 maja
2018 r.; B) pismo Odwotujgcego z dnia 7 czerwca 2018 r., nr pisma 2018/06/99 .

3) "Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniu Wykonawcy zawartemu w ztozonych wyjasnieniach, ze
dane przedstawione przez Wykonawce zostaty przygotowane specjalnie na potrzeby
postepowania, w zwigzku z czym nie mozna ich uzyska¢ w zwyktej, dozwolonej drodze
dokonat analizy rynku takze poprzez zwykte wprowadzenie do wyszukiwarki internetowe;j
hasta "urzadzenia do réwnowazenia ruchu sieciowego Load Balancer producenci’. Analiza, o
ktérej mowa powyzej uzasadnita bezpodstawno$é stanowiska Wykonawcy, poniewaz nawet
tak podstawowy jak wskazany powyzej sposOb wyszukiwania pozwala na identyfikacje
Producentéw Urzgdzen tego typu, w tym nazwe Producenta oferowanych przez Wykonawce
Urzadzen. Sam fakt oferowania przez Wykonawce jednego z powszechnie dostepnych na
rynku Urzadzen wymaganego typu nie moze, w ocenie Zamawiajgcego, stanowi¢ tajemnicy
przedsigbiorstwa. Stanowisko Zamawiajgcego jest btedne i mozna je potraktowacé jako
tendencyjne dwoj-myslenie Zamawiajgcego (inne w rzeczywistosci, a inne na powierzchni

dokumentdéw), bo: A) informacja dostepna w wyszukiwarce internetowej na temat tego, ze
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dany producent produkuje jakies "urzgdzenia do réwnowazenia ruchu sieciowego" - nie
wystarczy do zaoferowania produktéw zgodnych z SIWZ, czego tatwo dowodzi przypadek
Exatel, ktéry zostat odrzucony, bo zaoferowat urzgdzenia niezgodne z SIWZ; B) Zamawiajacy
sprawdzat oferte Odwotujgcego i Exatel wielokrotnie wzywajac do wyjasnien - co dowodzi, ze
informacje zawarte w internecie dostepne przez przegladarke sg niewystarczajgce; C)
Przygotowujgc oferte, Odwotujgcy oddelegowat do pracy nad nig m.in. inzynieréw, ktérych
zadaniem byto dopasowanie (sposréd wielu dostepnych na rynku) urzagdzen do wymogéw
Zamawiajgcego. D) Zapoznanie sie z licznymi wymogami Zamawiajgcego a nastepnie
weryfikowanie kolejnych specyfikacji technicznych urzadzen roznych producentow, jest
czasochtonne, wymaga odpowiedniej wiedzy technicznej i doSwiadczenia. E) Odwotujgcy nie
zaoferowat Zamawiajgcemu pierwszego lepszego urzadzenia lecz urzadzenie, ktérego
zgodnos¢ z SIWZ zostata sprawdzona, dlatego nie zostata odrzucona. F) Zamawiajgcy miat
watpliwosci czy urzadzenie oferowane przez Odwotujgcego spetnia SIWZ - dlatego wzywat
Odwotujgcego wielokrotnie do wyjasnien i zgdat informaciji na temat dziatania urzgdzen.

4) co do wyroku KIO o sygn. KIO 2652/17 zacytowanego w czesci przez Zamawiajgcego w
"Zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej" Odwotujgcy zwraca uwage, ze w ww.
wyroku KIO nie nakazata odrzucenia oferty, w ktérej wykonawca bezzasadnie zastrzegt w
tajemnicy czes¢ informaciji. Co wiecej wyrok ten dowodzi tylko o stusznosci argumentac;i
Odwotujgcego co do koniecznosci odtajnienia oferty w takiej sytuacji (o czym Odwotujgcy
pisze powyzej).

Czes¢ Il odnosnie zarzutéw dotyczacych odrzucenia oferty Exatel

Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Exatel na podstawie wszystkich sprzecznos$ci tej oferty z
SIWZ, ograniczajgc sie jedynie do czterech. W ramach zarzutu nr 5 na str. 2 odwotania
Odwotujgcy wskazat, w jakim zakresie (oprocz tego wskazanego przez Zamawiajgcego w
"zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej") oferta Exatel nie spetnia wymagan
SIWZ. Szczegdtowy opis "niezgodnosci" jest zawarty w pismie Odwolujgcego do
Zamawiajgcego z 3 sierpnia 2018 r. Dowdd: pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 3

sierpnia 2018 r. wraz z zatgcznikiem (w aktach Postepowania).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zarzuty podniesione w odwotaniu podtrzymat

argumentacje na okoliczno$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego przedstawiong w

zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 23 sierpnia 2018 r. zastrzegajac

jednoczesnie te odpowiedz, jako tajemnica przedsiebiorstwa, kitdre to zastrzezenie w toku

posiedzenia i rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg nie zostato uchylone. Do tej

odpowiedzi zatgczyt wyciag z publikacji - komentarz do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp (J. P. Prawo

zamowien publicznych komentarz 14. wydanie, Warszawa 2017 r., strona nr 92-93).
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W konkluzji odpowiedzi podtrzymat stanowisko, co do prawidtowosci dokonania czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z ustawg i wyboru oferty firmy Ascomp S.A.
jako najkorzystniejszej.

Rozpoznajac odwotania Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Svyagn. akt: KIO 1757/18

Odwotanie wniesione przez wykonawce Exatel podlega oddaleniu.

Zgodnie z ustaleniami Izby, Zamawiajgcy majgc na uwadze skiadane przez
wykonawce wyjasnienia, w tym przypadku w odpowiedzi na wezwanie z dnia 5 czerwca 2018
r. oraz z dnia 20 czerwca 2018 r., prawidtowo uznat, ze w zakresie wymaganych parametréow
opisanych w zafgczniku nr 1 do umowy w punkcie: 2.18, 2.22, 3.1 oraz 4. Ppkt 4.1.
wykonawca w odpowiedzi nie wykazat, ze zaoferowane Urzgdzenie do kontroli i
réwnowazenia ruchu sieciowego Radware typ ADC, model Alteon D-6024S HPP Perform-

30G spetnia wymagania.

Izba, odnoszac sie do skladanych wyjasnien (ogodlnie z uwagi na ich zastrzezenie jako
tajemnica przedsiebiorstwa, co nie byto kwestionowane ani przez Zamawiajgcego ani innych
wykonawcow) oraz stosujgc sie do reguty z art. 192 ust.7 Pzp [7. Izba nie moze orzekac¢ co
do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.], a takze przy uprzednim zastosowaniu
reguly z art. 189 ust.6 Pzp [zd. 1 ust. 6. 6. Izba na wniosek strony lub z urzedu wytgcza
JjawnosSc rozprawy w catosci lub w czeSci, jezeli przy rozpoznawaniu odwofania moze byc
ujawniona informacja stanowigca tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw
inna niz informacja nigjawna w rozumieniu przepisow o ochronie informacji niejawnych.],
stwierdza, ze Zamawiajgcy w wezwaniach kierowanych do wykonawcy wymagat wskazania
w jaki sposdb wykonawca zapewni realizacje danego wymagania. Wykonawca w odpowiedzi
oswiadczat, ze takie mozliwosci potwierdza dokumentacja producenta oferowanego
rozwigzania Radware. W pierwszym z wyjasnien z dnia 8 czerwca 2018 r., powofat sig, ze
jego urzadzenie jest zgodne z oficjalng dokumentacjg producenta podajgc jej oznaczenie,
zastrzegajgc te wyjasnienia oraz wskazang dokumentacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa.
W odwotaniu z kolei nie potwierdzit, ze jego argumentacja dotyczy tej samej dokumentacji na
ktérg powotywat sie w wyjasnieniach, wskazujgc (w czesci jawnej) na str. 7 na instrukcje
AlteonOS 30.5.8 opublikowang w marcu 2018 r. — inng niz wskazywana w wyjasnieniach.
Jednoczesnie stwierdzat, ze: (...) zatgczone przez Zamawiajgcego fragmenty dokumentacji
JAlteon Web based Management Aplication Guide" jednoznacznie wskazujg, ze korzystat on
z nieaktualnej wersji dokumentacji oznaczonej jako RDWR-ALOS-V3050 WBMAG1602”.
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Zamawiajacy korzystat natomiast z dostepnej na stronie internetowej dokumentacji dla
oferowanego urzadzenia Alteon D-6024S HPP Perform-30G. Takze na takg dokumentacje ze
strony producenta, a wiec oficjalng, powotat sie Przystepujgcy wykonawca Allclouds. pl sp. z
0.0. przedstawiajgc takze dwie ,Analizy mozliwosci spetnienia wymagan ........ ”. Pierwszg
przy piémie z dnia 3 sierpnia 2018 r. i drugg - z dnia 7 wrzesnia 2018 r., ktérg przediozyt na

rozprawie w dniu 13 wrzes$nia br.

Wykonawca Exatel nie wskazat na zadnym etapie jakie nieaktualne dane zawiera
dokument ,RDWR-ALOS-V3050_WB MAG1602" w stosunku do obowigzujgcej wers;ji
dokumentacji w dniu skfadania oferty przez Exatel S.A. - AlteonOS 30.5.8 opublikowanej w
marcu 2018 r. (nie wskazano gdzie nastgpita taka publikacja). lzba podkresla, zZe
kwestionujgc dokument ,RDWR-ALOS-V3050 WBMAG1602" na ktéry powotat sie
Zamawiajacy (takze Przystepujacy) co do jego kompletnoéci (rzekomo dokumentacja miata
stanowi¢ jedynie wycinek dotyczgcy sposobu konfiguracji pewnych parametrow systemu za
pomocg jednego z dostepnych interfejséw konfiguracyjnych) nie wykazywat tych kluczowych
réznic, powotujgc sie — jak juz wskazano — na inng dokumentacje w wyjasnieniach, a na inng
w odwotaniu. Izba stwierdza takze, ze Odwotujgcy powotujgc sie na dynamiczny rozwoj
produktu w ciggu ostatnich 2 lat nie uprawdopodobnit nawet, jakie nowe funkcje zostaty
wprowadzone do oferowanego przez Radware urzgdzenia, a jakie istniejgce funkcje zostaly
znaczgco ulepszone. Takze wobec tresci wyjasnien skfadanych przez Odwotujgcego Exatel
nie mozna zgodzi¢ sie z wykonawcg, ze (...) za kazdym razem udzielat Zamawiajgcemu
wyczerpujgcej odpowiedzi potwierdzajgcej spetnianie przez oferowane urzadzenie wymagan
opisanych w SIWZ. Powyzsze ustalenia, a przede wszystkim brak dowodu na potwierdzenie
stanowiska Odwotujgcego, co do tak istotnych roéznic wynikajgcych z dokumentaciji
publikowanej w maju 2016 oraz tej na ktoérg powotat sie wykonawca w odwotaniu -
publikowanej w marcu 2018, nie pozwalaty lzbie zgodzi¢ sie z jego twierdzeniami, ze
ustalenia Zamawiajgcego nie byty oparte na oficjalnym dokumencie, w sytuacji gdy za taki

oficjalny dokument nalezy uzna¢ dokument udostepniony na stronie producenta urzadzenia.

Izba takze za niezasadny uznata zarzut naruszenia art. 87 ust.1 Pzp, albowiem w celu
wyjasnienia tresci oferty Zamawiajgcy zastosowat procedure wyjasnien do oferty
Odwotujgcego, kierujgc do wykonawcy — co podkreslat sam Odwotujgcy - trzykrotnie
zapytania, a zatem badanie i ocena tej oferty byta prowadzona z zastosowaniem
przewidzianych przez przepisy ustawy Pzp procedur zwigzanych z wyjasnieniem watpliwosci
tresci ztozonej oferty. Zamawiajacy nie zadat zadnych dokumentow potwierdzajgcych dane
techniczne oferowanych Urzgdzen, jednakze brak takiego Zzgdania nie pozbawiat

Zamawiajgcego, (wrecz nie zdejmowat obowigzku) mozliwosci weryfikacji tresci oferty.
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Obowigzkiem Zamawiajgcego jest bowiem badanie ofert, w sposéb dajgcy pewnosé w
zakresie ich zgodnosci lub braku zgodnosci z trescig SIWZ. Ogodlnikowos$¢ wyjasnien i
wskazywanie niejednoznaczne na rzekomo oficjalng dokumentacje producenta — inng niz
opublikowana na jego stronie — nie poparte zadnym dowodem powodowaty uzasadnione
zakonczenie procedury wyjasnien z konkluzjg niezgodnosci oferty ze specyfikacjg co do
parametru z pktu 2.18, pkt 2.22, pkt 3.1. i pkt 4 ppkt 4.1.

Sygn. akt KIO 1770/18

Odwotujagcy na posiedzeniu podtrzymat zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacje majace znaczenie dla rozpoznania zarzutu w zakresie naruszenia art. 89 ust.1 pkt
1 ustawy Pzp w zwigzku z jej art. 8 ust. 3, wnoszgc o wytgczenie jawnosci rozprawy dla
publicznosci. W tym przypadku dotyczyto to uczestnictwa w tym charakterze wykonawcy
Exatel, ktory nie zgtosit w tej sprawie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
zadnej ze stron. W zakresie zarzutéw dotyczgcych oferty tego wykonawcy Odwotujgcy nie
zastrzegt aby rozprawa byla niejawna i tym samym zarzuty podnoszone do oferty Exatel w
jego odwotaniu precyzowane w pismie z dnia 3 wrzesnia 2018 r. byly rozpoznawana na

jawnej rozprawie.

Izba, w przypadku tego odwotania, za zasadny uznata zarzut w zakresie naruszenia art. 89
ust.1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z jej art. 8 ust. 3. W pozostatym zakresie odwotanie w
zwigzku z regufg z art. 192 ust.2 ustawy Pzp [,2. Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zamoéwienia”.] nie podlegato uwzglednieniu.

Stosownie do postanowien art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp: ,Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozZniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one

udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa’.

W niniejszej sprawie wykonawca Allclouds w Formularzu Oferty (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) w
pkt 8) podat, ze informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa zawarte sg na stronach 7,
(Producenta oferowanych Urzgdzen, typu oraz modelu) oraz na str: 9, 15, 23 -25, 36-39, 41,
43-59, wskazujgc, ze uzasadnienie zastrzezenia tych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa wykonawca zamiescit na stronach 36-39 jego oferty. Izba stwierdza, ze

uzasadnienie zastrzezenia tych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, tak jak to

30


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/content.rpc?reqId=1489151538152_786278023&nro=18257529&wersja=-1&dataOceny=2017-03-10&tknDATA=12%2C30%2C35%2C37%2C59%2C6%2C8%2C87%2C9%2C1488969407&class=CONTENT&loc=4&baseHref=http%3A%2F%2Flex.online.wolterskluwer.pl%2FWKPLOnline%2Findex.rpc&print=1#hiperlinkDocsList.rpc?hiperlink=type=merytoryczny:nro=Powszechny.1480313:part=a8u3:nr=1&full=1

prawidtowo ustalit Zamawiajgcy, odnosi sie jedynie do wykazu dostaw lub ustug (pkt a) oraz
zobowigzania innych podmiotéw (pkt b), a nie informacji o przyczynach objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa Producenta oferowanych Urzgdzen, typu oraz modelu, zamieszczonych na
stronie 7 oferty Odwotujgcego. Argumentacje odnosnie tego zastrzezenia wykonawca zawart
po zilozeniu oferty - w pismie z dnia 7 czerwca 2018 r. w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 5 czerwca 2018 r. To oznacza, ze wykonawca na dzieh ziozenia
oferty nie wykazat, ze nazwa Producenta oferowanych Urzgdzen, typ oraz model stanowig
tajemnice jego przedsigbiorstwa. Tym samym nie wypetnit fgcznie obu przestanek
wskazanych przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze |zba podzielita poglad
Odwotujgcego, ze powyzsze ustalenia nie mogty stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy z powodu jej niezgodnosci z ustawa, o ktérej to przestance stanowi art. 89 ust.1
pkt 1 ustawy Pzp. W tym przypadku Izba, majgc na uwadze stanowisko Sgdu Najwyzszego
wyrazone w uchwale z 20.10.2005 r. sygn. IIl CZP 74/05, ktore takze konsekwentnie wynika
z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, a takze taki poglad prezentuje w opinii Prezes
Urzedu (jako organ, ktory w mysl art. 154c (...) dgzy do zapewnienia jednolitego stosowania
przepisow ustawy przez zamawiajgcych, wydajgc w szczegolnosci - z urzedu lub na wniosek
- opinie, w ktorych przedstawia interpretacje przepisow ustawy budzgcych powazne
watpliwosci lub wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie, przy uwzglednieniu orzecznictwa
sgdow, Trybunatu Konstytucyjnego lub Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej'"),
stwierdza, ze zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty w sytuacji uznania, ze informacje w tej
ofercie niezasadnie zostaty utajnione lub tez (jak w tym przypadku) brak jest uzasadnienia
dla takiego zastrzezenia. Takze lzba prezentuje poglad, ze brak wykazania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa czy brak uzasadnienia tej czynnosci wykonawcy obcigza
wykonawce sktadajgcego oferte i zwalnia zarazem zamawiajgcego z utrzymania okreslonych
i wskazanych w ofercie informacji w tajemnicy, jednakze bez negatywnego skutku w postaci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art 8 ust. 3 ustawy Pzp. Izba
jednoczesnie stwierdza, ze postanowienie punktu 7.9 specyfikacji nie jest postanowieniem
niewaznym, albowiem jak juz wskazywano ustawa Pzp nie zawiera przepisu, ktory
przewidywatby sankcje za brak uzasadnienia zastrzezenia informacji, lub zastrzezenie takich
informaciji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Takie zastrzezenia powinny by¢ [zgodnie ze stanowiskiem Sgdu
Najwyzszego - uchwata z 20.10.2005 r. sygn. lll CZP 74(05)] traktowane, jako bezskuteczne i
w konsekwencji informacje takie powinny zosta¢ odtajnione. Izba dodatkowo stwierdza, ze
niewatpliwie opinia wyrazona w literaturze nie stanowi zrodta prawa i moze byC za takie
zrodfo uznana, szczegolnie w sytuacji gdy przepis prawa: zarowno 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp
jak i jej art. 8 ust.3 co do kluczowych kwestii nie ulegt zmianie i na ich podstawie zapadta

uchwata Sgdu Najwyzszego.
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W zakresie zarzutéw dotyczgcych czynnosci i zaniechan wobec Exatel S.A. ma
zastosowanie reguta z art. 192 ust.2 Pzp. W tym przypadku Izba miata na uwadze, ze w
zakresie kwestionowanych w odwotaniu siedmiu parametréw do ktérych odnosi sie takze
pismo z dnia 3 sierpnia 2018 r. (zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa) Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie, a takze w toku rozprawy podtrzymat stanowisko wyrazone w
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy, w tym przypadku,
podkreslajgc bezprzedmiotowo$¢ zgdania odrzucenia oferty wykonawcy Exatel podnosit, ze
dokonat czynnosci odrzucenia oferty Exatel S.A. jako niezgodnej z SIWZ, czego zaniechanie
zarzuca w odwotaniu wykonawca. Jego zdaniem nie jest mozliwe odrzucenie danej oferty za
niegodnos¢ z trescig SIWZ ,bardziej”. Co prawda stwierdzit, ze dokonat weryfikacji oceny
oferty w oparciu o eksperckg wiedze pracownikow Zamawiajgcego popartg informacjami z
oficjalnej dokumentacji technicznej Producenta oferowanego przez tego Wykonawce
Urzadzenia dostepnej powszechnie w oparciu, o ktérg sformutowat podstawy do odrzucenia
oferty Exatel S.A. oraz, ze wskazat w jego ocenie elementy przesadzajgce o tym, ze oferta
tego wykonawcy jest niezgodna ze specyfikacja, jednakze wskazujgc na przeprowadzone
analizy potencjalnych niezgodnosci — w miejsce dowodu wynikajgcego z tych analiz -
stwierdzit tylko, ze nie podzielit watpliwosci wykonawcy Allclouds. Nie przedstawit jednakze
uzasadnienia dla tego stanowiska w sytuacji gdy wykonawca szczegétowo opisuje brak tych
innych funkcji w oferowanych urzadzeniach. Te okolicznosci wskazujg, ze uzasadnione
bytoby ponowienie badania i oceny parametrow w zakresie wskazanym w odwotaniu KIO
1770/18. Jednakze ustalenia ze sprawy pofgczonej (zarzgdzeniem Prezesa KIO z dnia
06/09/2018 r.) KIO 1757/18 wskazuja, ze oferta wykonawcy Exatel stusznie zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp z powodu jej niezgodnosci ze specyfikacja.
Tym samym |zba stosujgc odpowiednio regute z art. 192 ust.2 ustawy Pzp uznata, ze zarzuty

w tej czesci z odwotania KIO 1770/18 nie podlegajg uwzglednieniu.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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