Sygn. akt: KIO/UZP 409 /08

WYROK
z dnia 19 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czilonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Biuro Informatyczno — Wdro zeniowe KONCEPT Sp. z o0.0., ul. Ractawicka 56,
30-017 Krakébw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych i Administracji, ul. Stefana Batorego 5, 02  -591 Warszawa protestu z dnia
14 kwietnia 2008 r. przy udziale

Lumena SA ul. Reja 6, 02-053 Warszawa zglaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujacego sie, oraz

Konsorcjum Firm: S&T Services Polska Sp. z 0.0. (Li  der Konsorcjum) oraz MALKOM
D. Malinska i Wspdlnicy Sp. j. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum ul. Miynarska 48,
01-171 Warszawa,

Konsorcjum B3System S.A. (Lider Konsorcjum), WOLA | nfo S.A. oraz IT Export
Sp. z 0. 0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum ul. Taneczna 7, 02-829 Warsz awa
Konsorcjum Makronet Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum), ZETO RzeszOw Sp. z o.0.,
MCSI Ltd Sp. z 0.0. oraz PW PRIMA Sp. z 0.0. z sie dzibg dla Lidera Konsorcjum
ul. Okr ezna 56, 02-925 Warszawa,

Konsorcjum Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeni owej Sp. z o. o. (Konsorcjum
ZETO) (Lider Konsorcjum) oraz Systemics Poland Sp . z 0.0. z siedzib g dla Lidera
Konsorcjum, ul. 4 marca 38, 75-708 Koszalin

zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajacego;



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu odtajnienie zastrze zonej cz es$ci
oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Spraw Wewn etrznych i Administracji,

ul. Stefana Batorego 5, 02-591 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Biuro Informatyczno — Wdro zeniowe
KONCEPT Sp. z 0.0. ul. Ractawicka 56, 30-017 Krakow ;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych i Administracji, ul. Stefana Batorego 5, 02  -591 Warszawa
na rzecz Biura Informatyczno — Wdro zeniowego KONCEPT Sp. z o.0.,
ul. Ractawicka 56, 30-017 Krakdéw stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy dziewiec¢set
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Biura Informatyczno — Wdro zeniowego
KONCEPT Sp. z 0.0., ul. Ractawicka 56, 30-017 Kraké w.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 zamodwienie publiczne prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe serwerdw do obstugi brokera lokalnego ADS xp oraz sprzetu
informatycznego do obstugi kopii bazy operacyjnej i CEP-S” (45/BAF-VI/PN/Q7) zostato
wszczete przez Zamawiajgcego, tj. Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracii,
ul. Stefana Batorego 5, 02-591 Warszawa ogloszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich za numerem 2007/S 237-288318 w dniu 08.12.2007 r.

W toku toczacego sie postepowania Zamawiajgcy w dniu 07.04.2008 r. poinformowat
faxem powiadomieniami Biuro Informatyczno — Wdrozeniowego ,KONCEPT” Spoétka z o. o.,

ul. Ractawicka 56, 30-017 Krakéw zwane dalej: ,Protestujgcym lub Odwotujacym” o:



1. odmowie odtajnienia oferty ztozonej przez konsorcjum reprezentowane przez S&T
Services Polska Sp. z 0.0.;

2. sprostowaniu omytek pisarskich w ofertach ztozonych przez Wykonawcow:

» Zakiad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej Sp. z 0. o. oraz Systemics
Poland Sp. z 0.0. (zwany dalej: ,konsorcjum ZETQO");

» S&T Services Polska Sp. z 0.0. oraz MALKOM D. Malinska i Wspdélnicy Sp. j.
(zwany dalej: ,konsorcjum S&T Services”);

¢ Qumak-Sekom S.A;;

e Makronet Sp. z 0.0., ZETO Rzeszéw Sp. z 0.0.; MCSI Ltd Sp. z 0.0. oraz PW
PRIMA Sp. z 0.0. (zwany dalej: ,konsorcjum MAKRONET);

e ZSKSp.zo.o,;

* B3System S.A., WOLA Info S.A. oraz IT Export Sp. z 0. 0. (zwanym dalej:
.Kkonsorcjum B3 System”).

W nawigzaniu do powyzszych powiadomien Protestujacy w dniu 14.04.2008 r. ztozyt
protest na w/w czynnosci Zamawiajgcego na podstawie art. 179 i 180 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655) zwanej dalej Pzp. Zarzucit jemu naruszenie zasad i przepiséw zawartych w art. 8 ust.3
oraz art. 87 ust. 2 Pzp. Wniést o:

1. dokonanie odtajnienia oferty ztozonej przez konsorcjum S&T Services;

2. anulowanie decyzji o poprawieniu omytek pisarskich w/w ofertach.

Wykazujgc mozliwos¢ naruszenia swojego interesu prawnego, wyjasnit iz uwaza, ze
w przypadku utajnienia oferty konsorcjum S&T Services, Protestujacy nie moze
zweryfikowa¢ poprawnosci tej oferty, zas pierwotna tre$¢ oferty w ktérych Zamawiajacy
dokonat zmian jest wedlug niego sprzeczna z trescig SIWZ, a zatem uznanie prawidlowos$é
poprawy omytek pozbawitoby Protestujgcego mozliwos$¢ oprotestowania btednych ofert.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust.3 Pzp. Protestujacy stwierdza,
iz miato to miejsce w zakresie blednej interpretacji zapisow art. 11 ust.4 ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
z p6zn. zm.) zwanej dalej u.z.n.k., a w konsekwencji odmowy udostepnienia wykonawcom
jednej ze zlozonych ofert.

Uwaza, iz wyjasnienia Zamawiajgcego z pisma BAF-VI/2374/689/JC/08 odnosnie
uznania, ze wyjasnienia konsorcjum S&T Services wykazaly jednoczesnie taczne
zachowanie wszystkich przestanek art. 11 ust.4 u.z.n.k za niezrozumiate. Wskazuje, ze
przepis wbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy w/w piSmie nic nie mowi o ujawnianiu
informacji do publicznej wiadomosci ,jako catos¢”, badz tez o traktowaniu tych informacji jako
,Spojnej catosci”. Uznaje niniejsze dziatanie Zamawiajgcego za nadinterpretacje, majaca na

celu utajnienie informacji, ktorym nie nalezy sie taki przymiot.



Ponadto, Protestujgcy kwestionuje zasadno$¢ zastrzezenia przez konsorcjum S&T
Services czesci oferty zawierajgcej oferte techniczng, wymagane testy wydajnosciowe
urzadzen oraz dokumenty poswiadczajace autoryzacje producentow oferowanych urzgdzen.
Wskazuje na fakt, iz testy wydajnosciowe (w szczegodlnosci testy SPEC oraz TPC) sg
publikowane na stronach internetowych organizacji odpowiednio Standard Performance
Evalution Corporation (SREC) i Transaction Processing Perforamce Council (TPC), czyli sg
ujawnione do publicznej wiadomosci. Biorgc powyzsze pod uwage, uznaje ze utajnienie
informacji nastgpito z naruszeniem obowigzujacych przepiséw, zatem zastrzezenie zakazu
ich udostepnienia jest bezskuteczne. W tym miejscy, powotujgc sie na tg okolicznosé
przytacza uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 21.10.2005 r. (sygn. akt.: Ill CZP 75/05).

Odnosnie naruszenia art. 87 ust. 2 Pzp, w zakresie sprostowania omylek pisarskich
w sposoOb catkowicie sprzeczny z zasadami okreslonymi w Pzp, Protestujgcy wyjasnia, iz
polegato to na zmianie nazwy oferowanych przez Wykonawcéw (szesciu z jedenastu, ktérzy
zlozyli oferty) serwera bazodanowego do obstugi kopii bazy danych z ,Systemu p5 9116,
Model 51A, IBM” na ,,System p5 9110, Model 51A, IBM”. W ocenie Protestujgcego, brak byto
podstaw do rozpatrywania powyzszych zapisow ofert w kategorii omyiki pisarskiej,
a w szczegolnosci jako oczywistej omyiki pisarskiej. Zauwaza, iz kazdy z Wykonawcow
zobowigzat sie do dostarczenia sprzetu dokiladnie wyspecyfikowanego w tresci ztozonej
oferty, natomiast Zamawiajgcy swoim dziataniem doprowadzit do zmiany tresci oferty (patrz
art. 87 ust.1 Pzp). Protestujacy powotujgc sie na wyroki ZA (sygn. akt: UZP/Z0O/0-3439/05;
sygn. akt: UZP/Z0O/0-8/05), jak rowniez wyrok SO w Warszawie (sygn. akt: V Ca 1514/02)
oraz Komentarz do Prawa Zaméwien Publicznych pod redakcjg T. Czajkowskiego (UZP,
2004, str. 216) stwierdza, iz warunkiem dopuszczalnosci poprawienia oczywistej omyiki
pisarskiej jest zaréwno jej ,oczywisto$¢” zdefiniowana jako nie wymagajaca zadnego dowodu
pewnosc¢ co do jej istoty, jak i brak wptywu poprawki na tresc oferty.

Protestujacy, uwaza, iz domniemane pomyiki w ofertach bez watpienia nie sg
oczywiste. Zaoferowano w poprawionych ofertach serwer IBM serii p 0 oznaczeniu 9116
model 51A (w nomenklaturze producenta: 9116-51A). Protestujacy uwaza, iz Zamawiajacy
arbitralnie przyjat ze omyitka nastgpita w pierwszej czesci nazwy serwera, tj. zamiast cyfry 0O
wpisano cyfre 6. Wskazuje w tym miejscy na fakt, iz producent posiada w swej ofercie w tej
samej rodzinie ,p” zaréwno serwer o jednym, jak i drugim oznaczeniu. Z powyzszych
powoddw, Protestujacy, jest zdania, iz nie mozna w sposéb oczywisty i nie budzacy zadnych
watpliwosci, uznac¢, czy Wykonawcy pomylili sie w pierwszej czesci nazwy, czy tez w drugiej
(zamiast 9116-561 omylkowo zamienili oznaczenie 561 na 51A). Niniejsza kwestia
musiataby by¢ przedmiotem szczegdétowych badan i wyjasnien, zatem nie moze tu by¢ mowy

0 oczywistosci.



Dodatkowo, sprostowanie omyiki prowadzi do zmiany tresci oferty, a w szczegdlnosci
do zmiany okreslonego w ofercie rozmiaru Swiadczenia oferenta. Protestujacy wyjasnia, iz
serwer oferowany pierwotnie jest 7-krotnie drozszy. Wobec powyzszego, poprawienie omyiki

niesie za sobg znaczace zmiany rozmiaru swiadczenia oferentow.

W dniu 15.04.2008 r. Zamawiajacy faxem przekazat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

Do postepowania protestacyjnego przylaczyli sie faxem w zakresie zarzutow po
stronie Zamawiajacego nastepujacy Wykonawcy: w dniu 15.04.2008 r.- konsorcjum
B3 System; a w dniu 17.04.2008 r. - konsorcjum S&T Services; Qumak-Sekom S.A.
i konsorcjum ZETO.

Ponadto, w dniu 17.04.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego przytaczyt sie
nastepujacy Wykonawca: konsorcjum MAKRONET:

« do czesci zarzutdw po stronie Zamawiajgcego (sprostowania omyiki pisarskiej
w zlozonej przez siebie ofercie)

e do czesci zarzutdéw po stronie Protestujgcego (nie odtajnienia oferty zlozonej
przez konsorcjum S&T Services).

W dniu 17.04.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego przytaczyt sie
rowniez w zakresie zarzutéw po stronie Protestujgcego nastepujace firmy: ComArch S.A.,
oraz w dniu 18.04.2008 r. konsorcjum BETACOM (Betacom S.A. oraz NetLine Group Sp.
z 0. 0.) i konsorcjum LUMENA S.A.

W ramach przytaczenia do protestu, Przystepujacy — konsorcjum B3 System
zazgdato oddalenia protestu, wykazato mozliwo$¢ doznania naruszenia interesu prawnego
W razie jego uznania przez Zamawiajacego, zwiaszcza odnosnie oczywistej omyiki.
Powotujac sie na art. 87 ust.2 Pzp oraz pismo z dnia 21.03.2008 r., w ktérym poinformowat
0 okolicznosciach, ktére spowodowaty zaistnienie omyiki, co bylo podstawg jej poprawienia
przez Zamawiajacego, potwierdza iz jego oferta spetnia wymagania SIWZ i uznaje, iz brak
jest podstaw do uznania zarzutow Protestujgcego.

W ramach przylaczenia do protestu, Przystepujacy — konsorcjum S&T Services
whniosto 0 oddalenie protestu jako bezzasadnego. Podnidst, iz uwzglednienie protestu moze
spowodowacé odrzucenie jego oferty i w rezultacie doprowadzi¢ do utracenia mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

W ramach przytaczenia do protestu, Przystepujacy — Qumak-Sekom S.A. wniosto
0 oddalenie protestu, wykazato mozliwos¢ doznania naruszenia interesu prawnego w razie
jego uznania przez Zamawiajacego, zwtaszcza odnosnie oczywistej omyiki. Powotujac sie na

art. 87 ust.2 Pzp oraz pismo z dnia 21.03.2008 r., w ktérym poinformowat o okolicznosciach,



ktére spowodowaly zaistnienie omyiki, co bylo podstawg jej poprawienia przez
Zamawiajgcego, potwierdza iz jego oferta spetnia wymagania SIWZ i uznaje, iz brak jest
podstaw do uznania zarzutéw Protestujgcego.

W ramach przylaczenia do protestu, Przystepujacy — konsorcjum ZETO wniosto
0 oddalenie protestu, wykazat interes prawny w rozstrzygnieciu protestu na korzysc
Zamawiajgcego, jako ze Przystepujacy ztozyt wazng, zgodna z SIWZ oferte, ktéra moze
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, tak aby Zamawiajacy mogt kontynuowaé
postepowanie. Odnoszac sie merytorycznie do kwestii sprostowania omyiki, uwaza ze
zmiana oznaczenia serwera bazodanowego, nie doprowadzito do zmiany tresci ztozonych
ofert. Wskazal, iz parametry zaoferowane w jego ofercie odnoszg sie do serwera
oznakowanego jako System p5 9110 model 51A, IBM i spetniajg wymogi Zamawiajacego
wyspecyfikowane w SIWZ. Zauwaza ponadto, iz omylkowo przywotlany w ofercie model
»System p5 9116 model 51A, IBM” nie istnieje. Na potwierdzenie swego stanowiska powotuje
sie na zalgczony do przystgpienia wyrok ZA z dnia 14.12.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/
0-2907/06, ktéry stwierdza, iz za oczywistg omytke pisarskg mozna uznaé¢ blednie podang
nazwe oferowanego produktu tylko wtedy gdy taki produkt rzeczywiscie nie istnieje.

W ramach przylaczenia do protestu, Przystepujacy — konsorcjum MAKRONET
whniosto o oddaleni protestu w zakresie zarzutdw odnoszacych sie do poprawienia oczywistej
omylki pisarskiej w jego ofercie, a uwzglednienie w zakresie zarzutu nieodtajnienia oferty
konsorcjum S&T Services. Wykazujac swoj interes prawny powotato sie na fakt, iz jego
oferta jest wazna i ma on szanse na realizacje zamoOwienia. Odnoszac sie merytorycznie
przedstawito m.in. definicje oczywistej omyiki pisarskiej, jako ,widocznie mylng pisownie
wyrazu, ewidentny btad gramatyczny, niezamierzone opuszczenia wyrazu lub jego czesci”
z Komentarza pod redakcja T. Czajkowskiego, wyd. Ill, UZP, W-wa 2007, str.299. Powotato
sie takze na swoje wyjasnienia z dnia 21.03.2008 r. Stwierdzito, iz jej poprawienie nie
spowodowato zmiany tresci oferty oraz nie doprowadzito do zmiany okreslonego w ofercie
rozmiaru Swiadczenia wykonawcy. Ponadto, Przystepujacy — konsorcjum MAKRONET
przywotato wyrok ZA z dnia 06.01.2005 r., sygn. akt:UZP/Z0/0-2331/04, kt6ry jego zdaniem
odnosi sie do analogicznej sytuacji. Wzgledem tajemnicy przedsiebiorstwa, powoluje sie na
pismo Zamawiajgcego z dnia 16.04.2008 r., w ktérym wyjasniat, iz po uzyskaniu wyjasnien
od konsorcjum S&T Services uznal, ze w/w konsorcjum wykazato jednoczesne tgczne
zachowanie wszelkich przestanek art. 11 ust.4 u.z.n.k. Z powyzszego pisma uzyskat takze
wiedze, iz konsorcjum S&T Services zastrzegto czes¢ oferty zawierajgca oferte techniczna,
testy wydajnosciowe urzadzen oraz dokumenty poswiadczajgce autoryzacje producentéw
oferowanych urzadzeh. Jego zdaniem, zastrzezone informacje nie sg tajemnicg
przedsiebiorstwa, gdyz sg to tylko informacje wybrane przez Wykonawce jako niejawne dla

potrzeb konkretnego postepowania o ktérych kazdy konkurent moze dowiedzie¢ sie na



zwykitej i dozwolonej drodze. Odnoszac sie do samej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
przywotato wyrok SN z 03.10.2000 r., sygn. akt: | CKN 304/00, aby wykazac, iz utajnione
informacje w swej istocie nie majg takiego przymiotu. Wyjasnia, iz okreslona informacja
moze by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki:
1) ma charakter: a) techniczny — odnoszacy sie do celowego, racjonalnego oraz opartego na
teorii sposobu wykonywania oraz w jakiejs dziedzinie lub b) technologiczny - dotyczacy
najogolniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania (zgodnie z wyrokiem SN | CKN 304/00 OSNC 2001/4/59) lub c) handlowy - dotyczy
komercyjnej strony dziatalnosci przedsiebiorstwa, czyli catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym lub d) organizacyjny - odnoszac sie do zasad funkcjonowania
przedsiebiorstwa jego wewnetrznej struktury organizacji dziatania. Niniejsze  pojecie
precyzujg E. Nowinska i M. du Vall (Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Warszawa 2001) stanowigc, ze informacja ta musi by¢ istotna z punktu widzenia
funkcjonowania przedsiebiorstwa, czyli dotyczy¢ np. struktury przedsiebiorstwa, przeptywu
dokumentdéw, sposobu kalkulacji cen, zabezpieczenia danych;
2) nie zostala ujawniona do wiadomosci publicznej - co zgodnie z pogladem E.
Nowinskiej i M. du Vall wyrazonym w Komentarzu do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Warszawa 2001, str. 89) nie musi oznacza¢, ze informacje moga by¢
znane wytacznie jednej osobie, a wrecz przeciwnie - moga by¢ znane wiekszej liczbie
0sOb, jednakze zobowigzanych do przestrzegania tajemnicy, tak by ta ostatnia nie
byta dostepna dla osob postronnych, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ byty
zainteresowane jej posiadaniem. Dodatkowo informacja nieujawniona do wiadomosci
publicznej straci ochrone prawng, gdy inny konkurent bedzie moégt dowiedzie¢ sie
0 niej zwyklg, dozwolong droga.
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci -
SN, stwierdzit Przystepujacy — konsorcjum MAKRONET, w wyroku z dnia 3.10.2000 r., sygn.
akt | CKN 304/00, ze podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji
ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci
osbb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich stron.
Przystepujacy — konsorcjum MAKRONET powotat sie takze na inne orzeczenia: wyrok Sadu
Najwyzszego z 03.04.2002 r., sygn. akt V KKN 223/2000, publ. w PiP z 2003 r. nr 11/113;
wyrok Sadu Najwyzszego z 05.09.2001 r. sygn. akt | CKN 1159/00 publ. OSNC z 2002 r. nr
5 poz. 67.

W ramach przytaczenia do protestu, Przystepujacy — ComArch S.A. uznat, ze protest

powinien by¢ uwzgledniony w czesci dotyczacej zarzutdw odnoszacych sie do sprostowania



omytek pisarskich. Wykazujgc swoj interes prawny, stwierdzit, iz ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia, a jego oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W ramach przylgczenia do protestu, Przystepujacy — konsorcjum BETACOM wnosito
0 uwzglednienie protestu w catosci. Wykazujac swoj interes prawny, stwierdzito ze
w przypadku nie uznania protestu przez Zamawiajgcego, moze zosta¢ pozbawione
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

W ramach przylgczenia do protestu, Przystepujacy — Lumena S.A. wskazala, iz ma
interes prawny w uwzglednieniu protestu, tak aby w wyniku tego jego oferta okazala sie
najkorzystniejsza.

Kopie niniejszych przystgpien zostaly stosownie przekazane Protestujgcemu w tych
samych dniach.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito przez Zamawiajacego faxem w dniu 24.04.2008 r.
poprzez jego oddalenie w calosci.

Wzgledem pierwszego zarzutu, Zamawiajgcy wyraza opinie, iz tajemnica
przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od zasady jawnosci. Uwaza, iz bezsprzecznie nie mozna
utajnia¢ informacji wynikajacych z art. 86 ust. 5 Pzp, tj. firmy, adresy Wykonawcy, informacji
dotyczacych ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkow platnosci
zawartych w ofertach. W pozostatym zakresie, w tym odnosnie stosowania ust. 3 niniejszego
artykutu odwotuje sie do istniejagcego orzecznictwa.

Po pierwsze, przywotuje wyrok SN z dnia 28.02.2007 r. (sygn. akt: V CSK 444/06),
zgodnie z ktérym tajemnicg przedsiebiorstwa (na podstawie u.z.n.k.) sg nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne lub inne
posiadajgce wartos$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnos$ci. Fakt, ze informacje dotyczace poszczegoinych elementow
urzadzenia sg jawne nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu
poufnosci.

Po drugie, wyrok SN z dnia 05.09.2001 r. (sygn. akt: | CKN 1159/00), w ktérym
stwierdza sie, ze przepis art. 11 ust. 1 i 4 u.z.n.k. wyklucza objecie tajemnicg informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyskac¢ w zwykiej i dozwolonej drodze. W tym miejscu, Zamawiajacy wskazuje
przyktadowo, iz nie mozna zastrzec ujawnienia informacji, ktore sg dostepne na podstawie odrebnych
przepiséw np. zawartych w KRS. Ponadto, wykazu osob, ktére beda wykonywaé zamowienie,
wraz z informacjami o ich kwalifikacjach (wyrok SO w Warszawie, sygn. akt V Ca 421/07),
dane obrazujace wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrodta zaopatrzenia i zbytu
(postanowienie sgdu antymonopolowego z dnia 15.05.1996 r., sygn. akt: XVII Amz 1/96)
oraz dane zawarte w PIT -5 i F-01 — sprawozdaniu finansowym obrazujgce zaréwno aktywa,
jak i pasywa oferentéw, dochdd, zyski, koszty dziatalnosci, straty, zobowigzania finansowe
(wyrok z dnia 10.07.2002 r., sygn. akt: XVII Ama 78/01).



Zamawiajgcy powotujac sie na uchwate SN z dnia 21.10.2005 r., sygn. akt: Ill CZP
74/05 oraz wyroki ZA z dnia 16.01.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-19/06, z dnia 20.01.2006 r.,
sygn. akt: UZP/Z0O/0-111/06, z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-180/06 stwierdza
takze, iz jest zobowigzany zbadac¢ skutecznos¢ dokonanych przez oferenta zastrzezen
dotyczacych zakazu udostepniania informacji potwierdzajagcych spetnienie wymagan
wynikajacych z SIWZ, a nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. W tym wzgledzie, Zamawiajacy
wnioskuje, iz z uwagi na wymierny interes handlowy Wykonawcy, wszelkie informacje
stanowigce w ocenie Wykonawcy tajemnice przedsiebiorcy, winny by¢ bez zadnych
watpliwosci zastrzegane, albowiem samo wykonanie zastrzezenia, nawet niezgodnego
Z prawem, nie skutkuje niezgodnoscia z Pzp, ktére powodowatoby konieczno$é odrzucenia
oferty, a tylko nakfada obowigzek stwierdzenia bezskutecznosci takiego zastrzezenia.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu wyjasnit, iz dokonat badania skutecznosci
zastrzezenia czesci oferty konsorcjum S&T Services i w jego opinii zastrzezenie opisu oferty
technicznej, wymaganych testéw wydajnosciowych oraz dokumentéw poswiadczajacych
autoryzacje producentow jest dopuszczalne. Podzielit w tym zakresie poglad konsorcjum, iz
takiego rodzaju informacje nalezy rozpatrywacC jako jedng spoéjng catosé, okreslajacqg
parametry oferowanych urzadzenh, jak roéwniez nierozerwalnie powigzane 2z tymi
urzadzeniami testy okreslajace ich wydajno$é oraz dokumenty potwierdzajgce autoryzacije
producentow tychze urzadzen. Ewentualne ujawnienie nawet wyrywkowe, moze
doprowadzi¢ w mniemaniu konsorcjum i Zamawiajgcego posrednio do ujawnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, tj. informacji zastrzezonych przez Wykonawce, co do ktorych to informacji
Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zamawiajacy wyjasnit, iz rozwigzania sprzetowe konsorcjum zostaty dopasowane do
jego wymagan, jednakze Wykonawcom pozostawiono mozliwos¢ samodzielnego dobrania
konfiguracji okreslonego sprzetu, jak i oprogramowania np. poprzez dopuszczenie
samodzielnego dopasowania ilosci oferowanych licencji do oferowanych serweréow do
obstugi bazy danych. Dodatkowo, wskazat, iz wymagat od Wykonawcéw doktadnego
wyspecyfikowania oferowanych parametrow, a nie jedynie potwierdzenia spetniania ich
wymagan minimalnych. Co do efekt tego rodzaju pracy Wykonawcy, jak stwierdza
Zamawiajacy, zostaly podjete odpowiednie dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zamawiajgcy wskazuje za orzecznictwem SN (orzeczenie SN — Izba Cywilna z dnia
06.06.2003 r., sygn. akt: IV CKN 211/01; orzeczenie SN z dnia 03.10.2000 r., sygn. akt:
I CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59 oraz orzeczenie SN z dnia 05.09.2001 r., sygn. akt:
I CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67), iz informacja staje sie ,tajemnicg”, kiedy
przedsiebiorca wyraza wole jej zachowania jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci
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zobowigzanych do zachowania tajemnicy (np. pracownicy, wspétpracownic). Pozostanie
okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjat
dziatania zmierzajagce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do 0sOb trzecich
w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegolnych staran. Ponadto:
JArt. 11 ust. 1 u.z.n.k. uzaleznia istnienie stanu tajemnicy od podjecia przez przedsiebiorce
okreslonych dziatah zmierzajacych do zachowania poufnosci objetych nig danych. Dziatania
te - jak trafnie podnosi sie w literaturze przedmiotu - powinny zmierza¢ do osiggniecia
takiego stanu, w ktdrym osoby trzecie chcac zapoznaé sie z trescig informaciji, muszg
doprowadzi¢c do wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizmow
zabezpieczajacych przed niekontrolowanym wyptywem danych. Wybor informaciji, ktére majg
zostac¢ objete poufnoscig, nalezy oczywiscie do przedsiebiorcy, jednakze wybor ten co do
stanu tajemnicy, nie moze by¢ oderwany od mozliwosci podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania w poufnosci wybranych informaciji (art. 11 ust. 4 u.z.n.k.)” - wyrok SN z dnia
05.09.2001 r. (sygn. akt: | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67).

W dalszej czesci rozstrzygniecia protestu, Zamawiajacy powoluje sie na definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok SN z 03.10.2003 r., sygn. akt: | CKN 304/00) oraz
powotane juz wczesniej postanowienie sgdu antymonopolowego z dnia 15.05.1996 r., sygn.
akt: XVII Amz 1/96, konkludujac, iz co do zasady za tajemnice przedsiebiorstwa nie moga
by¢ uznane informacje dostepne dla zainteresowanych na zwyktej dozwolonej drodze.

Nastepnie uznaje, iz informacje zastrzezone przez konsorcjum S&T Services zwierajg
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne i handlowe stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 u.zn.k.). Powyzsze informacje zostaly przygotowane przez
pracownikdéw konsorcjum S&T Services. Wykorzystano réwniez materialy pochodzace od
dostawcow i partneréw, odnosnie ktorych firmy sa zwigzane klauzulami poufnosci.
Zamawiajacy stwierdza, iz tajemnica przedsiebiorstwa to catoksztalt informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych i innych, ktére sg niezbedne do wytworzenia okreslonego
produktu posiadajac tym samym warto$¢ handlowa. Znajomos¢ kilku elementow nie
decyduje o powszechnej znajomosci konkretnego rozwigzania technologicznego. Ponadto,
stwierdza, ze utajnione informacje nie sg znane ogotowi, innym przedsiebiorcom lub osobom
trzecim nie zobowigzanym do zachowania poufnosci. Zamawiajacy wyjasnia, iz utajnione
informacje, nawet w wypadku ujawnienia ich fragmentu moglyby stanowi¢ podstawe
wiadomosci na temat calosci. Nadto, powolujgc sie nha wyjasnienia konsorcjum S&T
Services, przedstawia, iz stosowane sg u w/w konsorcjum zasady ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa: 1) system zarzadzania jakoscig ISO 9001:2000; 2) klauzule poufnosci
w umowach z pracownikami oraz osobami i instytucjami wspoétpracujacymi, klauzule
poufnosci w umowach handlowych, ktore dotyczg kontrahentdw, jak i pracownikow oraz
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konsorcjanci zwigzani sg wzajemng klauzulg poufnosci, ktéra obejmuje zaréwno drugiego
kontrahenta, jak i pracownikow oraz osoby wspotpracujace z kontrahentem.

Zamawiajacy przytacza takze, stanowisko konsorcjum S&T Services, w ktorego
mniemaniu dane zamieszczone w zastrzezonej czesci oferty stanowig niezwykle znaczacg
wartos¢, a bez zachowania poufnosci tych danych Wykonawcy wchodzacy w skiad w/w
konsorcjum nie mogliby skutecznie konkurowa¢ na wolnym rynku. Zastosowane srodki
odpowiadajg wartosci biznesowej i potencjatowi szkody dla dziatalnosci biznesowej, ktore
mogtyby by¢ wynikiem braku zabezpieczen w tym ujawnienia zastrzezonych danych.
Utajnione dane nie sg jako catos¢ udostepniane do wiadomosci publicznej i jako catos¢ nie
sg znane ogodtowi, sg one tajemnicg dla pewnych ko6t odbiorcéw, kontrahentow i wola ta dla
innych 0s6b jest rozpoznawalna. Zaden inny przedsiebiorca nie ma mozliwosci dostepu do
ich tresci w zwykly sposaéb.

Zamawiajgcy powoluje sie takze w swoim rozstrzygnieciu na orzeczenie ZA z dnia
16.11.2006 r., sygn. akt. UZP/Z0O/0-2769/06, UZP/Z20O/0-2787/06, UZP/Z0O/0-2788/06, ktbre
potwierdza stusznosé zastrzegania czesci oferty jako tajemnicy handlowej. Z tresci
uzasadnienia, zdaniem Zamawiajgcego wynika, iz w badaniu stusznosci i zasadnosci
zastrzegania fragmentu badz fragmentéw oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy
uwzglednia¢ jakg calos¢ tego rodzaju informacje stanowig. Jego zdaniem Zamawiajacy
powinien zdawaé sobie sprawe, ze z jednostkowych informacji na temat oferowanego
sprzetu, pozostali uczestnicy postepowania moga wywieS¢ jakiego rodzaju rozwigzania
techniczne oraz na jakich warunkach handlowych, konsorcjum S&T Services oferuje
wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Wzgledem drugiego zarzutu, Zamawiajgcy stwierdza, ze powszechnie przyjmuje sie,
ze ma ona miejsce, tj. oczywista omyika pisarska w przypadku wystgpienia mylnej pisowni
wyrazu, ewidentnego btedu gramatycznego, niezamierzonego opuszczenia wyrazu lub jego
czesci. Powolujac sie na ,Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz pod redakcjg
T. Czajkowskiego”, wyd. Ill, UZP, W-wa 2007, str. 299 wskazuje, iz poprawienie przez
Zamawiajgcego w tekscie oferty oczywistej omytki pisarskiej i omyiki rachunkowej
w obliczaniu ceny jest obligatoryjne.

W dalszej czesci analizuje przedmiotowy stan faktyczne z uwzglednieniem
orzecznictwa ZA (wyrok ZA z dnia 06.01.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2331/04; wyrok ZA
Z dnia 12.12.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2907/06).

W pierwszym wypadku: ,Zesp6t Arbitréw uznal, iz oznaczenie urzadzenia symbolem
PIX 515 w dwoch wskazanych zatgcznikach nalezy uznaé za oczywistg omytke pisarska.
Ustawa nie definiuje pojecia oczywistej omyiki pisarskiej. W tym konkretnym stanie
faktycznym, zdaniem Zespotu Arbitréw nie ma watpliwosci, ze wolg Wykonawcy bylo uzycie
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11



urzadzen byt ujety w cenie oferty, a nie urzadzen PIX 515", ,Zespot Arbitréw podziela poglad,
iz przepis art. 87 ust. 1 ustawy przyznaje Zamawiajgcemu uprawnienie do zgdania od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. W przypadku tego rodzaju
niedoktadnosci jak w tresci oferty Odwotujgcego sie uzasadnione byto ich wyjasnienie w tym
trybie. Jak wynika bowiem z wust. 1 tego przepisu uzyskane wyjasnienia mogq
w konsekwencji uzasadniac i stanowi¢ podstawe do poprawienia min. oczywistych omytek
pisarskich”.

W drugim wypadku, ZA wskazatl, zdaniem Zamawiajgcego, iz za oczywista omyike
pisarskg mozna uzna¢ btednie podang nazwe oferowanego produktu tylko wtedy, gdy taki
produkt rzeczywiscie nie istnieje. Uznat on, jak wskazuje Zamawiajacy za bezsporny fakt ze
w ofercie Odwolujgcego zaoferowana drukarka oznaczona byta jako ,Lexmark 4224 + modut
Marknet N70002e”. W ocenie Zespdt Arbitrow zostato udowodnione, ze drukarka taka nie
istnieje i nigdy nie istniata. Drukarka o takim symbolu, ale bez oznaczenia plus (+) byla
produkowana przez firme IBM. Bezspornym jest rOwniez, ze parametry techniczne w ofercie
Odwolujgcego w sposob jednoznaczny wskazujg na drukarke Lexmark 4227+. Dodatkowg
okolicznosci to potwierdzajacy jest fakt, ze parametry z oferty sg identyczne z parametrami
ustalonymi przez Zamawiajgcego, jak rowniez fakt, ze wszyscy inni oferenci zaproponowali
w swych ofertach drukarki Lexmark 4227+, skad mozna domniemywaé¢ ze rynek w tym
segmencie drukarek jest bardzo ograniczony.

Zamawiajacy wskazuje takze, iz w/w wyroku ZA byt zdania, iz pojecie oczywistej
omyiki w branzy komputerowej, w ktdrej mamy do czynienia niemal wytacznie z literowymi
badz cyfrowymi skrotami musi by¢ traktowane w sposéb szczegélny. W tym segmencie
rynku bardzo tatwo jest poprzez zmiane jednej litery lub cyfry doprowadzi¢ do wskazania
innego urzadzenia, a w konsekwencji do niedozwolonej istotnej zmiany oferty. Jednakze
w przedmiotowym przypadku w sytuacji, gdy nie wystepuje zadna inna drukarka
o0 parametrach technicznych podanych w ofercie wykonawcy dyskwalifikowanie oferty
z powodu oczywiscie btednego wpisania jednej z cyfr oznaczajacych nazwe i symbol
drukarki jest nieuzasadniony. ZA byt zdania, ze mamy tu do czynienia z oczywistg omytkg
pisarska, ktéra wina by¢ przez Zamawiajgcego poprawiona w trybie art. 87 ust. 2. Na
marginesie ZA, jak wskazuje Zamawiajacy zauwazyt, ze gdyby drukarka byla oznaczona
symbolem np. Lemark 4227+ czyli rébwniez wskazywataby na drukarke nie istniejacg na
rynku to niewatpliwie Zamawiajacy majac wiedze na temat specyfiki tego segmentu drukarek
potraktowatby bledne okreslenie nazwy producenta jako blad oczywisty.

Na podstawie przytoczonych orzeczeh Zamawiajgcy uznaje istnienia szczegolnej
oczywistej omyiki pisarskiej w branzy komputerowej.

Zamawiajgcy uznaje, iz zauwazona przez niego hiezgodnos¢ w o0znaczeniu
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skutek omyiki pisarskiej wpisali oznaczenie typu i modelu z dwoch réznych serwerdw z serii
system p POWERS5. W ofercie producenta wystepujg urzadzenia o nastepujgcych
oznaczeniach: 9110-51A (p5 510); 9116-561 (p5 560Q).

Na tej podstawie, Zamawiajacy uznaje, iz proponowany serwer o oznaczeniu ,System
p5 9116 model 51A” nie istnieje. Ponadto, dodatkowg okolicznosScig przemawiajacg za
stusznoscig swojego dziatania uznaje fakt, iz parametry z ofert Wykonawcow sg identyczne
z parametrami serwera ,System p5 9110 model 51A”, jak rowniez fakt, ze wiekszos¢
Wykonawcow zaproponowata w swych ofertach — serwer — System p5 9110 model 51A
(9110-51A (p5 510)).

W dniu 29.04.2008 r. Protestujagcy na oddalenie protestu (otrzymane faxem
24.04.2008 r.) wniost odwotanie (dowod wniesienia wpisu i koperta z dnia 29.04.2008 r.) do
Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymujac zarzuty podniesione w protescie i wnosi
o: 1. uznanie oddalenia protestu za bezpodstawne i bezzasadne; 2. nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienie zastrzezonych przez konsorcjum S&T Services czesci ztozonej
oferty, ktére nie spetniajg przestanek kwalifikujgcych je jako tajemnice przedsiebiorstwa;
3. uniewaznienie czynnosci Zmawiajgcego polegajacej na poprawieniu tresci ofert zltozonych
przez: ZSK Sp. z 0. 0.; Qumak-Sekom S.A.; konsorcjum ZETO; konsorcjum S&T Services;
konsorcjum MAKRONET oraz konsorcjum B3 System; 4. w przypadku uwzglednienia
wniosku zawartego w pkt. 3 — nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia, na podstawie art. 89
ust.2, ofert ztozonych przez: ZSK Sp. z 0. o0.; Qumak-Sekom S.A.; konsorcjum ZETO;
konsorcjum S&T Services; konsorcjum MAKRONET oraz konsorcjum B3 System;
5. zasadzenie na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania, w tym kosztow petnomocnika
Odwotujgcego. Odwotujacy wskazuje, w uzupetnieniu zarzutéw zawartych w protescie, iz
z tresci i uzasadnienia otrzymanego rozstrzygniecia ztozonego protestu wynika wystapienie
nowych okolicznosci Swiadczacych, iz w postepowaniu zostaty naruszone zasady okreslone
w art. 7 ust.1 z ewentualnym naruszeniem ust.2, jak tez — rbwnoczesnie — art. 89 ust. 1 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonujgac nieuprawnionych czynnosci
naruszyt przede wszystkim podstawowe zasady udzielania Zamowien Publicznych okreslone
w art. 7 ustl oraz 2 Pzp w zakresie obowigzku réwnego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurencji oraz prowadzenia postepowania z zapewnieniem
bezstronnosci i obiektywizmu.

Odnosnie naruszenia art. 87 ust.2 Pzp., Odwotujacy podtrzymujgc swoje stanowisko
Z protestu powolujac sie na wyroki ZA z dnia 06.01.2005 r., sygn. akt. UZP/Z0/0-2331/04
oraz z dnia 14.12.2006 r., sygn. akt: UUP/Z0O/0-2907/06. Wskazuje, iz zgodnie z przyjetym
orzecznictwem omytka oczywista to taka, ktora jest bezsporna, nie budzaca watpliwosci, co
nie wystepuje w przedmiotowym przypadku. Podnosi, iz istotg uznania omyiki za oczywistg

jest mozliwos¢ stwierdzenia jej bez specjalistycznej wiedzy, ktéra to mozliwos¢ nie zachodzi
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w tym przypadku. Uznaje, iz zastgpienie réznej tresci ofert wykonawcow — szesciu
z jedenastu tekstem: ,System p5 9110, Model 51A, IBM” za dzialanie bezzasadne i nie
majace nic wspdlnego z poprawieniem oczywistej omyiki pisarskiej. Odwotujacy przyjmuje
stanowisko, iz doszto do zmiany tresci ofert poprzez zmianie symbolu oferowanego przez
tych wykonawcow sprzetu. Uwaza, iz najjaskrawszym przyktadem jest dziatanie
Zamawiajgcego w ofercie konsorcjum B3System, gdzie tres¢: IBM p5 510Q 9116 Model 51A
zastgpit trescig System p5 9110, Model 51A, IBM. Wskazuje na wynikajacg z powyzszego
zmiane tresci oferty po terminie sktadania ofert (art. 84 Pzp).

Wzgledem powotanych w oddaleniu orzeczeh ZA, Odwolujgcy podnosi, iz zgodnie
z pogladem doktryny i orzecznictwem omyika pisarska, to btad pisarski, ktéry nasuwa sie
czytelnikowi sam przez siebie, gdy wynika z tresci oferty, bez koniecznosci analiz kontekstu,
bez potrzeby poréwnania tresci oferty z trescig innych dokumentéw. Omytka pisarska jest
zwykle wynikiem przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, nigdy zas
uchybienia merytorycznego. Odwolujacy wskazujac wyrok SO w Katowicach z dnia
26.05.2005 r., sygn. akt: IV Ca 340/05 stwierdza, ze oczywista omyilka pisarska jest
niedoktadnoscig nasuwajacg sie kazdemu bez potrzeby przeprowadzenia dodatkowych
badan lub ustaleh jako przypadkowe przeoczenie, jednakze wlasciwy sens przeoczenia jest
nadal uchwytny. Nadto, za wyrokiem NSA z dnia 23.04.2001 r. na zasadzie analogii
przytacza, iz btad pisarski nalezy rozumie¢, jako widoczne, wbrew zamierzeniu niewlasciwe
uzycie wyrazu, widoczne mylna pisownie albo widoczne niezamierzone opuszczenie jednego
wyrazu. Z uwagi na powyzsze, jednoznacznie odrzuca mozliwo$¢ uznania dokonanych przez
Zamawiajgcego zmian w tresci ofert za poprawienie oczywistych omytek. Na potwierdzenie
zasadnosci odwotania w tym zakresie wskazuje rowniez przyktadowe orzecznictwo ZA:
sygn. akt: UZP/Z0O/0-8/05; UZP/Z0O/0-1775/05; UZP/Z0/0-2862/06; UZP/Z0O/0-97/05, czy tez
UZP/z20O/0-3082/05, gdzie Odwotujacy byt strong i uznano jego zastrzezenia w tozsamym
przedmiocie zarzutu. Dodatkowo, Odwotujacy powotuje sie na wyrok SA we Wroclawiu
z dnia 14.04.2004 r., sygn. akt: Il Akz 132/04, ktory stwierdzit, iz sprostowanie omytek
pisarskich nie jest dopuszczalne wtedy, gdy ich ,technologiczno-pisarski’ charakter nie jest
oczywisty, a sprostowanie btednego zapisu w istocie rzeczy prowadzi nie do pozornej, lecz
rzeczywistej ingerencji w materialng tres¢ orzeczenia (czyt. oferty).

Odwolujacy uznaje, iz dziatanie Zamawiajgcego jest nieuprawniong ingerencjg
w tres¢ zlozonych ofert. Ponadto, uwaza, iz dokonane zmiany swiadczg na brak zgodnosci
tresci tych ofert z trescig SIWZ, co skutkuje koniecznoscig ich odrzucenia na podstawie art.
89 ust.1 pkt. 2 Pzp. Stoi na stanowisku, iz samo stwierdzenie oferowania pierwotnie nie
istniejacego sprzetu powinno powodowac¢ konieczno$é¢ odrzucenia sprostowanych ofert.

Odnosnie, naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp Odwotujacy uznaje, iz rozstrzygniecie protestu

sprowadza sie jedynie do wykazania jednoczesnosci wystgpienia przestanek z art. 11 ust.4
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u.z.n.k., przy znacznej nadinterpretacji poszczegoélnych zapiséw tej ustawy Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajacy stara sie wykazac, iz konsorcjum S&T Services zaoferowato
szczegOlne rozwigzanie techniczne, technologiczne i handlowe sktadajac oferte na dostawe

”

.--. calkowicie nowego, nie uzytkowanego..” sprzetu komputerowego, objetego jawnymi
ofertami handlowymi ich producentow. Odwotujacy uznaje, iz w danym postepowaniu brak
jest przestanek do uznania, ze oferowany sprzet a wlasciwie parametry sprzetu stanowig
tajemnice techniczng. Nie wystepowat takze, w jego opinii, wymog zlozenia jakichkolwiek
dokumentdéw, zawierajacych tajemnice technologiczne, czy tez handlowe.

Odwotujacy uznaje, iz Zamawiajgcy winien ujawni¢ informacje dotyczacego
oferowanego sprzetu, ktére sg informacjami standardowymi — informacjami przewaznie
ogollnodostepnymi w przypadku jasno okreslonych typdw i rodzajow sprzetu. Zastrzezone
dane, sg danymi producenckimi i w petni dostepnymi dla oséb zainteresowanych nabyciem
okreslonego typu i rodzaju sprzetu danego producenta. Utajnienie czesci ofert winno stuzyé
ochronie wlasnego know-how Wykonawcy, czy tez wlasnosci intelektualnej. Odwolujacy
uwaza, iz utajnienie oferty konsorcjum S&T Services nie stuzy zabezpieczeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, a istniejgca mozliwos¢ zostata wykorzystana dla ochrony przed protestami
innych Wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy zaniechat rzetelnego zbadania zasadnosci
dokonanego zastrzezenia. Uwaza, iz Zamawiajacy podjat decyzje opierajac sie na braku
zgody konsorcjum S&T Services na ujawnienie zastrzezonej czesci ofert, opiera swoj poglad
na pismie z dnia 07.04.2008 r. Uznaje, iz brak merytorycznego stanowiska w tym wzgledzie
w przytgczeniu do protestu dokonanym przez w/w konsorcjum w piSmie z dnia 17.04.2008 r.,
Swiadczy o obronie przez Zamawiajacego swojego stanowiska przy rownoczesnym
wyjasnianiu dziatan Wykonawcy i przyczyn utajnienia jego oferty. Stoi na stanowisku, ze
Zamawiajgcy winien ujawni¢ zastrzezong czesc oferty uznajgc dokonane zastrzezenie za
nieskuteczne i naruszajgce zaufanie do gospodarowania srodkami publicznymi.

Odwotujgcy na koniec, uznaje, iz utajnienie posiadanych autoryzacji jest nie
uzasadnione, gdyz stanowig one powdd do splendoru dla jego posiadacza, a takie dziatanie
stoi w sprzecznosci z ogdlnie przyjetymi zasadami gospodarki rynkowej.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu faxem - w dniu 29.04.2008 r.

Zawiadomienie o ztozeniu odwotania zostato przekazane uczestnikom postepowania
protestacyjnego faxem w dniu 29.04.2008 r.

W dniu 07.05.2008 r. (wptyw bezposredni do UZP) do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego przystgpita - Lumena S.A. wskazala, iz ma interes prawny
w uwzglednieniu odwotania, tak aby w wyniku tego jego oferta okazata sie najkorzystniejsza,

a Zamawiajgcy zawart z nim umowe realizacyjna.
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W dniu 08.05.2008 r. (pocztg do UZP) do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przystgpito — konsorcjum B3 System wnoszgc o oddalenia odwotania.
Wykazato doznanie naruszenia interesu prawnego w razie jego uznania przez
Zamawiajgcego, zwlaszcza odnosnie oczywistej omyiki. Powotujgc sie na art. 87 ust.2 Pzp
oraz pismo z dnia 21.03.2008 r., w ktorym poinformowat o okolicznosciach, ktore
spowodowaly zaistnienie omyiki, co bylo podstawg jej poprawienia przez Zamawiajacego,
potwierdza iz jego oferta spetnia wymagania SIWZ i uznaje, iz brak jest podstaw do uznania
zarzutow. Zalgcza pismo producenta wyjasniajace fakt zaistnienia omytki w nazewnictwie
serwera. W/w konsorcjum wskazato takze, iz sprzet, ktérego nazwa zostatla poprawiona
przez Zamawiajgcego jako oczywista omyilka jest de facto identyczny ze sprzetem
zaoferowanym przez Odwolujgcego, tak wiec niezasadne jest aby identyczny przedmiot
oferty byt rozrézniany na podstawie omytki w nazewnictwie.

W dniu 15.05.2008 r. (wptyw bezposredni do UZP) do postepowania odwotawczego
przystapito - konsorcjum MAKRONET:

e do czesci zarzutdw po stronie Zamawiajgcego (sprostowania omyiki pisarskiej
w zlozonej przez siebie ofercie)
e do czesci zarzutow po stronie Odwotujgcego (nie odtajnienia oferty zlozonej
przez konsorcjum S&T Services).
Wykazujac swoj interes prawny powotato sie na fakt, iz jego oferta jest wazna i ma on
szanse na realizacje zamowienia.

W dniu 16.05.2008 r. do postepowania odwotawczego przystgpito takze - konsorcjum
ZETO, jak réwniez konsorcjum S&T Services po stronie Zamawiajacego.

Kopie w/w przystgpien do postepowania odwotawczego zostaty przekazane

Odwotujgcemu.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdblnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym: SIWZ, ofertami, dowodami przedtozonymi na rozprawie i po

wystuchaniu stron i uczestnikdw postepowania na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci, skltad orzekajacy lIzby, odniost sie do zagadnienia interesu
prawnego. Zdaniem lzby, Odwolujacy ma interes prawny, gdyz ma prawo do ziozenia
wniosku o udostepnienie dokumentacji postepowania (zasada jawnosci), odmowa dostepu
do oferty, czy jej czesci powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zamoéwienia (brak
mozliwosci weryfikacji ofert konkurencji). Powyzsze odnosi sie rowniez w zakresie

poprawienia oczywistej omytki pisarskiej. Postepowanie odwotawcze dotyczy czynnosci
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dokonanych przez Zamawiajgcego przed oceng ztozonych ofert, dlatego weryfikacja braku
lub tez istnienia interesu prawnego wedtug rankingu miejsc na jakim znajduje sie dana
oferta, wobec nie dokonania jeszcze klasyfikacji jest nieuzasadniona i przedwczesna. Nadto,
nalezy zauwazyc, iz ewentualne nie oprotestowanie powyzszych czynnosci spowodowatoby,
iz podnoszenie zarzutéw, o ktérych mowa w protescie i odwotaniu, po wyborze oferty

najkorzystniejszej bytoby dziataniem sp6znionym.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na potwierdzenie sie jednego

z zarzutow podniesionych w odwotaniu.

W odniesieniu do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp, skiad
orzekajacy Izby uznat w/w zarzut za zasadny.

Stosownie do tresci art. 11 ust 4 u.z.n.k przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nie ujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zgodnie
z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 03.10.2000 r. (sygn. akt: | CKN 304/00), wydanym na
podstawie przywolanego przepisu, za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana
okreslona informacja (wiadomos¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Izba podziela poglad, iz: ,Tajemnice przedsiebiorstwa zdefiniowano w art. 11 ust. 4
u.z.n.k., zaliczajgc do niej nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje majgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatanie w celu zachowania
ich poufnosci. W przypadku postepowania o udzielenie zamowienia na budowe systemu
informatycznego wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
Pzp, a wiec nazwy (firmy), adresu, a takze informacji dotyczacych ceny, terminu wykonania
zamdwienia, okresu gwarancji i warunkdéw ptatnosci zawartych w ofertach, gdy informacje te
sg kryteriami oceny ofert. Analiza art. 8 ust. 3 Pzp prowadzi do wniosku, iz pozostate
elementy oferty wykonawca moze zastrzec, o ile stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.
Nieuzasadnione bedzie jednak utajnianie przez wykonawce wykazu czesci skladowych,
poniewaz urzadzenia oraz obce licencje, oferowane przez wykonawcow (........ ), sa
powszechnie dostepne, chocby na stronie internetowej producenta. Nie mozna ich zatem
uznac¢ za nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, czy

organizacyjne przedsiebiorstwa, badz inne informacje, posiadajgce warto$¢ gospodarcza.
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Ponadto, brak jest réwniez podstaw prawnych do utajnienia czesci oferty, ktéra bedzie
podstawg do sporzadzenia zatagcznikdw umowy zawieranej z wykonawca. Jednakze, sposéb
wyliczenia ceny, metodologia wdrozenia, opis funkcjonalny systemu, zawierajacy ,know-
how” wykonawcy, mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, ktore powstajg na potrzeby
konkretnego postepowania o0 zamoOwienie publiczne. Skuteczno$¢ dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia bada Zamawiajacy, a nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia jest wyfgcznie zakazu ujawnienia informacji, nie zas odrzucenie oferty”.
(Dodatek do miesiecznika ,Przetargu Publiczne”, Nr 11 (24)/2007, Zamoéwienia Publiczne
w pytaniach i odpowiedziach, cze$¢ 6: ,Zamowienia Informatyczne”, str. 15-16).

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, co nastepuje:

Po pierwsze, zastrzezony opis oferty technicznej bedzie de facto stanowit zatgcznik
do zawartej w wyniku przedmiotowego postepowania umowy i jako taki bedzie jawny wraz
Z umowg ha podstawie art. 139 ust.3 Pzp. Wskazuje na to zapis § 1 ogdéinych warunkow
umowy (str. 11 SIWZ), gdzie moéwi sie, iz przedmiotem umowy jest dostawa przez
Wykonawce ha rzecz Zamawiajgcego, calkowicie nowego, nie uzytkowanego i nie
regenerowanego uprzednio przedmiotu zaméwienia, zgodnie z wykazem stanowigcym
Zalgcznik nr 1 do niniejszej Umowy oraz jego transportem i roztadunkiem w miejscu
wskazanym przez Zamawiajgcego na terenie Warszawy.

Po drugie, wymagane testy wydajnosciowe sg informacjg ogdlnie dostepng na
stronach internetowych wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz Odwotujgcego.

Po trzecie, dokumenty poswiadczajgce autoryzacje producentdw sg takze
powszechnie dostepnymi dokumentami, a na stronach internetowych Lidera Konsorcjum —
firmy S&T Services - jak wykazat Odwolujacy — zamieszczono liste podmiotow, z ktorymi
firma ta wspotpracuje. Wsréd tych podmiotow sg rowniez podmioty ktore wystawiaty dla tego
Konsorcjum dokumenty autoryzacyjne. Ponadto, Zamawiajacy nie wykazal, iz powyzsze
informacje nie sg dostepne dla zainteresowanych na zwyktej dozwolonej drodze. W opinii
sktadu orzekajgcego Izby, kazdy zainteresowany moze uzyska¢ do nich dostep skiladajgc

wniosek u producenta wydajacego autoryzacje.

Reasumujac, powyzsze informacje, co do ktérych na stronach oferty technicznej
Konsorcjum S&T Services zawarlo zastrzezenie w swoje ofercie, zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, o czym swiadczy chociazby wskazanie w tresci oferty Konsorcjum
strony internetowej, z ktorej pochodza testy wydajnosciowe (http://www.tpc.org). Powyzsze
potwierdza, ze jedna z trzech w/w przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k nie zostata
wypetniona, a tym samym informacja zastrzezona w ofercie Konsorcjum nie stanowi

tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala zasadno$¢ naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 8 ust.3 Pzp, uznajgc konieczno$¢ uznania przez Zamawiajgcego
zastrzezenia za bezskuteczne. Dodatkowo, 0 stusznosci powyzszego stanowiska Izby, moze
Swiadczy¢ oswiadczenie ztozone podczas rozprawy przez umocowanego petnomocnika
konsorcjum S&T Services o0 odtajnieniu zastrzezonej czesci oferty. Tego oswiadczenia
jednak Izba nie mogta wzigé pod uwage z uwagi na tre$¢ art. 184 ust. 5 Pzp, z ktorego
wynika, ze Przystepujacy (w tym przypadku konsorcjum S&T Services) nie moze
podejmowa¢ w toku postepowania odwotawczego czynnosci, ktére pozostawatyby
w sprzecznosci z czynnosciami i o$wiadczeniami strony, do ktérej przystgpit (w tym
przypadku Zamawiajgcego). Wobec niezmiennosci stanowiska Zamawiajacego odnosnie
zaniechania odtajnienia oferty konsorcjum S&T Services, Izba dokonatla powyzszych ustalen.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zgodnie z uchwalg Sadu Najwyzszego z dnia
21.10.2005 r. (sygn. akt: lll CZP 75/05), Zamawiajacy w przypadku bezpodstawnego
zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa powinien te oferte w zakresie,
w ktérym zastrzezenie to przekracza walor tajemnicy przedsiebiorstwa, zbada¢ i odtajnic,
a nie opierac¢ sie wylgcznie na oswiadczeniu wykonawcy. W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie

ma prawa rowniez odrzucac takiej oferty.

W odniesieniu do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 Pzp, skiad
orzekajacy Izby, uznat w/w zarzut za niezasadny.

W doktrynie przyjeto, iz omyka pisarska musi mie¢ walor oczywistosci: btad jest
bezsporny, widoczny na pierwszy rzut oka i nie budzi watpliwosci. Za oczywistg omyike
czesto uznaje sie opuszczenie wyrazu lub jego fragmentu. Uwzgledniajac jednak specyfike
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérym przy ocenie ofert pod
wzgledem jej zgodnosci z trescig SIWZ, Zamawiajacy zobowigzany jest wzig¢ pod uwage
calos¢ tresci ztozonej oferty, sktad orzekajacy lzby uznal, ze oczywistg omytke pisarskg

nalezy rozumiec¢ szerzej anizeli tylko jako zwykie przeoczenie.

Majac powyzsze na uwadze, ustalony stan faktyczny, jak i tres¢ zlozonych
w postepowaniu ofert, 1zba uznata, ze kluczowym dla stwierdzenia, czy w tym postepowaniu
ma miejsce zasadne poprawienie oczywistych omytek pisarskich, jest kwestia, czy miato
miejsce poprawienia tresci oferty, czy tez tylko jego tekstu. Izba uznala, iz we wszystkich
szesciu poprawionych ofertach zostaly zaoferowane serwery p5 9110 o modelu 51 A
(pomimo zapisu ofertowego serwer p5 9116 model 51 A), powyzsze wynika wprost, tak
z tresci ofert, jak i wyjasnien zlozonych przez wykonawcéw na wezwanie Zamawiajacego
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Twierdzenia Odwolujgcego, iz rownie dobrze w kwestionowanych

przez niego ofertach moze chodzi¢ o serwer p5 9116 nie jest zasadne, gdyz serwer ten nie
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ma modelu 51 A, czyli nie istnieje. Jak wynika z tresci wyjasnien Wykonawcow, ktérych
oferty Zamawiajgcy w trybie poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej poprawit, btad we
wskazanych ofertach (zamiast wskazania typu 9110 wskazano 9116) byt wynikiem dziatan
dostawcy serwerdw (firma Avnet) podczas konwertowania pliku z konfiguracjg serwera
bazodanowego do postaci pliku arkusza kalkulacyjnego (zataczone pismo AVNET z dnia
19.03.2008 r. do wyjasnien tresci oferty Zakltadu Systemow Komputerowych — pismo z dnia
21.03.2008 r.) oraz stosowania przez producenta sprzetu (IBM) wewnetrznego nazewnictwa
w zakresie tych serwerdéw (wydruk z konfiguratora producenta dla oferowanego produktu dla
producenta zatgczony do wyjasnien tresci oferty firmy Qumak — Sekom SA pismo z dnia
21.03.2008 r.). Zasadnym i stusznym jest zatem, aby rozpatrywa¢ rozumienie oczywistej
omyiki psiarskiej w kontekscie wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert, jak i zatgczonych
do niej dokumentéw. Jezeli parametry zaoferowane wskazujg na dany serwer, to
bezsprzecznie ma miejsce poprawienie tekstu oferty w nazwie, a nie tresci oferty,
tj. oswiadczenia woli Wykonawcy. Zasadnym wydaje sie takze zastosowania w tym zakresie
art. 65 kc w zwigzku z art. 14 Pzp i zasad wykladni oswiadczen woli.

Odwotujacy w trakcie rozprawy nie zakwestionowat, ze serwer typu p5 9116 model 51
A nie istnieje. Argumentacja jego, dotyczaca nieistnienia serwera, odnosita sie wylgcznie do
serwera typu p5 9116, ale bez okreslenia modelu 51 A tego serwera. Skoro wykonawcy
w swoich ofertach dookreslili oferowany model serwera (model 51 A), wskazujgc konkretne
paramenty techniczne tego serwera, odpowiadajgce istniejgcemu na rynku serwerowi
0 nazwie p5 9110 model 51 A, zaoferowali Zamawiajagcemu ten wiasnie model serwera.

Izba, w tym przedmiocie uwzglednita dowdd — pismo z dnia 16.05.2008 r. Dyrektora
Generalnego IBM Polska Sp. z 0.0. W poczet dowoddw nie zostala przyjeta ekspertyza
z dnia 12.05.2008 r. ztozona przez Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz w swej tresci odnosi sie
ona do wyktadni przepisbw Pzp, a nie kwestii istnienia serwera p5 9116 model 51 A.
Ekspertyza ta ma charakter dokumentu prywatnego i moze by¢ rozpatrywana jedynie jako
opinia podmiotu prywatnego w zakresie okreslonych kwestii interpretacyjnych.

Izba nie uwzglednita réwniez jako dowodu w sprawie wyciggu ze strony internetowej
IBM, ztozonego przez Odwolujgcego w jezyku angielskim. Stosownie bowiem do tresci § 18
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327) wszystkie
dokumenty w postepowaniu odwotawczym przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty
sporzadzone w jezyku obcym, powinny zosta¢ przedtozone wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski poswiadczonym przez ttumacza przysiegtego.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego co do powotania bieglego na okolicznosc
istnienia innego niz oferowane w kwestionowanych ofertach serwera p5 9116, bowiem

okolicznos¢ ta okazala sie bezsporng miedzy stronami postepowania. Zamawiajacy
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i Przystepujacy po jego stronie nie kwestionowali, ze inny serwer o tym typie (p 5 9116)
funkcjonuje na rynku, wskazywali tylko na nie istnienie takiego serwera o modelu 51 A,

czego — jak wskazano powyzej — Odwotujacy nie negowat.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznala zasadnos¢ dziatania Zamawiajgcego

w trybie art. 87 ust.2 Pzp.

W zwigzku z potwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajacego art. 8 ust. 3 Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.
W odniesieniu do zarzutéw, ktore zostaly podniesione dopiero na etapie odwotania,

Izba uznata, iz z uwagi na art. 191 ust.3 zd. 1 Pzp bedzie orzeka¢ tylko w odniesieniu co do

zarzutéw zawartych w protescie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 617 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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