Sygn. akt: KIO 1882/17

WYROK
Z dnia 26 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Monika Szymanowska
Renata Tubisz

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzes$nia 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Konsorcjum Firm: 1. N. S.A
(Lider); 2. C. Sp. z 0.0,, (...); z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: (...) w
postepowaniu prowadzonym przez P.S.G. Sp. z 0.0., (...)

przy udziale wykonawcy S. S.A, (...) zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w czesci dotyczacej:

a) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacedo art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa Zamoéwien
Publicznych zwanego dalej: ,,Pzp”, poprzez niewtasciwe jego zastosowanie,
polegajace na bezpodstawnym wykluczeniu Odwotujacego z postepowania
w skutek zastosowania kryteriow selekcji, w ramach ktérych Zamawiajacy nie
uznat dwoch z szesciu realizacji wskazanych przez Odwolujacego w wykazie
zrealizowanych dostaw/ustug zataczonego do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zwanego dalej: ,,Wykaz”,

b) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 57 ust 1 poprzez niewtasciwe jego
zastosowanie, polegajace na poinformowaniu o wynikach oceny spetniania
warunkoéw udziatu w poste powaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkéw bez uwzglednienie punktéw, ktore winny by¢ przyznane
Odwolujacemu,

c) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez

przejrzystosci niezastosowanie zasady przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego

i nakazuje uniewaznienie przez Zamawiajacego czynnosci z dnia 1 wrzesnia 2017 r.,
nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny wniosku, w ramach ktérej
nakazuje Zamawiajacemu zastosowanie kryteridow selekcji w stosunku do
Odwolujacego przy uwzglednieniu realizacji z poz. 1 i 2 wykazu, z uwagi na
potwierdzenie si¢ zarzutéw odwotania we wskazanym wyzej zakresie.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza P.S.G. Sp. z 0.0, (...) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1. N. S.A (Lider); 2. C. Sp. z 0.0,, (...); z adresem dla siedziby lidera
konsorcjun: (...) tytutlem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od P.S.G. Sp. z 0.0,, (...) na rzecz Konsorcjum Firm: 1. N. S.A
(Lider); 2. C. Sp. z 0.0,, (-..); z adresem dla siedziby lidera
konsorcjun: (...) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset



zfotych zero grosze) stanowigca koszty postgpowania odwotawczego poniesione
z tytutu zwrotu kosztow wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 1882/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie negocjacii
z ogtoszeniem na dostawe, wdrozenie oraz ustuge utrzymania systemu S. w P.S.G. sp. z
0.0. - numer postepowania (...), zostalo wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich za numerem (...) z 03.01.2017 r., przez P.S.G.
Sp. z 0.0, (...) zwang dalej: ,Zamawajgcym’.

W dniu 01.09.2017 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wynikach spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i ilosci przyznanych punktéw poszczegolnym
Wykonawcom, ktérzy ztozyli wnioski zgodnie z kryterium selekcji, w tym wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamoéwienia: Konsorcjum Firm: 1. N.S.A. (Lider);
2.C. Sp. z 0.0, (...); z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: (...) zwane dalej:
sKonsorcjum N.S-C.” albo ,,Odwotujgcym’. Jednakze, niniejsze konsorcjum nie
zakwalifikowato sig na krétka liste 10 wykonawcow i nie zostato zaproszone do ziozenia
oferty wstepnej, co skutkowato wykluczeniem Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust.1 pkt
12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia
2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”.

W dniu 11.09.2017 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum N.S-C.
whniosta odwotanie na w/w czynnos$ci. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
11.09.2016 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, poprzez niewtasciwe jego zastosowanie, polegajgce na
bezpodstawnym wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania w skutek zastosowania
kryteriow selekcji, w ramach ktérych Zamawiajgcy nie uznat dwéch z szesciu realizaciji
wskazanych przez Odwotujgcego w wykazie zrealizowanych dostaw/ustug zataczonego do
whniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (dalej Wykaz),

2. art. 57 ust 1 poprzez niewtasciwe jego zastosowanie, polegajgce na poinformowaniu

o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkéw bez uwzglednienie punktdw, ktére winny by¢ przyznane
Odwotujgcemu,

3. art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych wykazu zrealizowanych dostaw/ustug zatgczonego do wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu,

4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezastosowanie zasady przejrzystosci przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosit
o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,



3. ponowng ocene ztozonego wniosku oraz zastosowanie kryteridw selekcji w stosunku do
Odwotlujgcego, przy uwzglednieniu realizacji nr 1 i 2 wskazanych w wykazie, ewentualnie
o wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych realizacji wskazanych

w przedmiotowym wykazie,

4. ponowne poinformowanie o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu zawierajgce zaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty wstepne;.

Ponizej przedstawione uzasadnienie (str. 10 - 17 odwotania) wraz z zatgcznikami nr
1-3 stanowig ,tajemnice przedsiebiorstwa” Odwotujacego (oddzielny niejawny zatgcznik
dotgczony do odwotania), gdyz tre$¢é uzasadnienia odwotania zawierajgca informacja
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Uzasadnienie odwotania dotyczy zadan wskazanych w wykazie zrealizowanych ustug
dotgczonym do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktéry to stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego, co zostato wykazane ponizej.

Odwolujgcy podnosi, ze w przypadku zastrzezenia poufno$ci wykazu $wiadczonych
ustug, a co za tym idzie uzasadnienia odwotfania, w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
chodzi o fakt wykonywania ustug na rzecz konkretnego podmiotu oraz o kwestie wzajemnych
rozliczen, ceny, warunkéw wspétpracy, sposobu udostepnienia zasobdéw, zasad ptatnosci
i zakresu realizacji. Odwotujgcy zatem udostepniatby swoim konkurentom informacje, ze
Swiadczyt on lub $wiadczy nadal ustugi na rzecz danego podmiotu, obejmujgce okreslone
ustugi za okreslong warto$¢ - co moze utatwi¢ konkurentom ztozenie kontroferty,
zawierajgcej korzystniejsze warunki, niz proponowat Odwotujgcy. Okolicznos¢ ta jest tym
bardziej istotna, ze odbiorcami ustug ujawnionych w wykazie nie byly podmioty zobowigzane
do udostepnienia informacji w trybie ustawy o dostepie do informacji publiczne;.

Z powyzszego wynika niezbicie, ze informacje dotyczace danego kontraktu, stanowig

tajemnice handlowg przedsiebiorstwa, ktéra miesci sie w kryterium innych informacji

posiadajgcych znaczenie gospodarcze". Wskazat réwniez, ze Odwolujgcy podjat dziatania

zmierzajgce do zachowania poufnosci informac;ji utajnionych w toku postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego. W szczegdlnosci, warunki na jakich wykonywane sg

ustugi na rzecz zleceniodawcy objete sg stosowng klauzulg poufnosci. Ponadto Odwotujgcy
5

nie udostepnia tych wiadomos$ci podmiotom zewnetrznym, o czym zresztg Swiadczy fakt
zastrzezenia ich poufno$ci na gruncie niniejszego postepowania (wyrok KIO z 10.07.2013 r.,
sygn.. akt: KIO 1542/13). Jednocze$nie Odwotujgcy podnosit, ze ,skutkiem objecia oferty,
zfoZonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia, klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, jest zwigzanie tg klauzulg
zamawiajgcego, ktory dziatajgc w charakterze podmiotu
zobowigzanego do udzielenia informacji publicznej, nie ma innej mozliwosci niz odmowic
udostepnienia dokumentow” (wyrok NSAz 17.07.2013 r. | OSK 608/1, M. P.. 2013/16/844).
Co wiecej takze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wielokrotnie wskazywat,
ze Artykut 1 ust 1 dyrektywy Rady 89/665 w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamdwier publicznych na dostawy i roboty budowlane, w brzmieniu
nadanym przez dyrektywe 92/50 odnoszgcg sie do koordynacji procedur udzielania
zamdwien publicznych na ustugi wzwigzku z art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36 koordynujgcej
procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy w brzmieniu nadanym dyrektywg
97/52, nalezy interpretowac wten sposob, ze organ powofany do rozpoznania odwofar,
0 ktérych mowa wrzeczonym art. 1 ust. 1, powinien zapewniac¢ poufnos$¢ i prawo do
przestrzegania tajemnicy handlowej w stosunku do informacji zawartych w aktach
przedfoZzonych mu przez strony sporu, w szczegdlno$ci za$ przez instytucje zamawajgca,
przy czym on sam moze zapoznawac sie z takimi informacjami i brac je pod uwage.
W istocie wramach odwofania od decyzji instytucji zamawiajgcej wydanej w ramach
postepowania przetargowego zasada kontradyktoryjno$ci nie wymaga tego, bv strony miaty
nieograniczone i absolutne prawo dostepu do catosci informacji dotyczacych danego
postepowania przetargowego, przedfoZzonych organowi powofanemu do rozpoznania tego
odwofania. Wrecz przeciwnie, to prawo wglgdu nalezy wywazy¢ wzgledem prawa innych
podmiotéw gospodarczych do ochrony ich poufnych informacji i tajemnic handlowych” (wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14.02.2008 r., sygn. akt: C-450/06
www.eur~lex.europa.eu, Dz.U.UE.C.2008/79/6). Majgc na uwadze powyzsze, nalezy dojs¢
do wniosku, ze informacje objete dokonanym przez Odwolujgcego zastrzezeniem poufnosci,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK, poniewaz sg to



informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej, bedace informacjami organizacyjnymi
przedsiebiorstwa i posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg. Dalej Odwolujgcy podnosit, ze jak
wynika z pi$miennictwa prawniczego ,warunkiem koniecznym uznania informacji za
podlegajgcq ochronie jest podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania ich w poufno$ci.
Okoliczno$c¢ te podkreslit Sgd Najwyzszy wwyroku z § wrzesnia 2001 r. (1 CKN 1159/00.
LexPolonica nr 353291), (...) wskazujgc, iz informacje poufng mozna uznac za tajemnice,
kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcow,
konkurentdw, wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Ustawodawca nie przesgdzit
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przy tym, jakie to mianowicie majg by¢ dziatania. B. G. podkreslat, Ze konstytutywng cechg
przestanki poufno$ci jest wola przedsiebiorcy przejawiona w sposob wyrazny lub
dorozumiany, zmierzajgca do ochrony informacji (w: Umowa know-how..., s. 23). Wydaje sie
wiec, Ze kazdy sposob dziatania, ktory wskazuje, Ze okreslone informacje sg traktowane jako poufne, bedzie stanowi¢
realizacje omawianego zalecenia ustanowego”
(Ustawa

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Autor komentarza: Du Vall Michat,
Nowinska Ewa Wydanie: 2012). Jak podkresla A. Michalak dla zrealizowania przestanki
»hiezbedne dziatania” nalezy podja¢ fizyczne $rodki ochrony (nawet najskromniejsze
zabezpieczenie techniczne) i instrumenty prawne (np. zawarcie odpowiednich umoéw; A.
Michalak, w: A. Michalak i in., Ustawa o zwalczaniu..., s. 314-315).

Przedktadajac powyzsze rozwazania do stanu faktycznego sprawy, jako pozostajgcy
w ramach wylgcznego wtadztwa Odwotujgcego nalezy uznaé sposéb zabezpieczenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przed jej ujawnieniem osobom
niepozgdanym. Pozostanie okreslonych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa wymaga, aby
przedsiebiorca podjat dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do
0s0b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegblnych
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 5.09.2001 r.,
I CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67). Wybor informacji majagcych zosta¢ objetymi
poufno$cig nalezy oczywiscie do przedsiebiorcy. Nie mozna przy tym nie zwréci¢ uwagi, ze
zgodnie z art. 23 ust. 1 powotanej ustawy ,, Kto, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi
w stosunku do przedsigbiorcy, ujawnia innej osobie lub wykorzystuje we wlasnej dziatalnosci
gospodarczej informacje stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli wyrzgdza to powazng
Szkode przedsiebiorcy; podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2. Tym samym nawet powotywanie sie na bezprawne i bezskuteczne
zastrzezZenia tajemnicy nie zwalnia nikogo z odpowiedzialno$ci karnej przewidzianej
wskazanym wyZej przepisem art. 23 ust. 1 powotanej ustawy. ,W warunkach gospodarki
wolnorynkowej, w ktérej konkurencja stanowi podstawowg sitg napedows, informacja jest
dobrem o wymiernej warto$ci ekonomicznej. Postrzega sie jg jako rownie cenng jak patenty,
wzory uzytkowe czy zdobnicze (P. Koztowska, Prawnokarne aspekty naruszenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Prok. i Pr. 2000, nr 5, s. 52). Fakt, ze konkurenci nie znajg informacji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, umoZlimia uzyskanie lepszej pozycji na rynku. Sukces
podejmowanych przedsiewzie¢ uzalezniony jest czestokro¢ od zachowania wtym zakresie
dyskrecji. Tak duze znaczenie tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnia siegniecie do srodki
reakcji prawnokarnej w celu zagwarantowania jej nalezytej ochrony (...) Typy czyndéw
przestepnych z art. 23 u.z.n.k. nawigzujg do regulacji zawartej wart. 11 u.z.n.k., wktorej
opisano czyn nieuczciwej konkurencji zwigzany z przekazaniem, ujawnieniem lub

wykorzystaniem cudzych informacji objetych tajemnicq przedsiebiorstwa albo ich nabyciem
od osoby nieuprawnione (Janusz Raglewski (w;) Zdyb M. (red.), Michalak A., Mioduszewski
M., Raglewski J., Rasiewicz J., Sieradzka M., Sroczynski J. Szydfo M., Wyrwiriski M., ,
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Lex 2011) Jako rodzajowy
przedmiot ochrony art. 23 u.z.n.k. mozna wskazac zasady prawidfowego obrotu
gospodarczego zwigzane z uczciwg konkurencjg (R. Zawtocki, Prawnokarna ochrona
tajemnicy przedsigbiorstwa, Analiza przepisu art. 23 ustawy o zwalczaniu nieuczcinwej
konkurencji (w;) B. Janiszewski Nauka wobec wspdfczesnych zagadnier prawa karnego

w Polsce. Ksiega pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Aleksandrowi Tobisow, s. 255).



Indywidualnym przedmiotem zamachu tego przepisu jest interes przedsiebiorcy wyraZzajgcy
sie wtym, aby "nikt bezprawnie nie korzystat z informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa" (M. Mozgawa, Prawokarne aspekty zwalczania nieuczciwej konkurencji,
Prok. i Pr. 1996, nr 4, s. 36-37). Przepis chroni prawo przedsiebiorcy do osiggania korzysci
ptyngcych z posiadania przez niego informacji zwigzanych z prowadzong przez niego
dziatalno$cig. Jednoczesnie podkreslit, Zze umowy ze Zleceniodawca ustug zawierajg
klauzule zobowigzujgce Odwotujgcego do zachowania ich tresci w poufnosci. W Swietle
powyzszego, o tym czy zastrzezenie poufnosci powinno zosta¢ uwzglednione przez
Zamawiajgcego, decyduje fakt, czy informacje objete zastrzezeniem poufnosci stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujacy podnosi zatem, ze dokonanie zastrzezenia
poufno$ci zostato podyktowane obowigzkiem zachowania poufnosci, ktéry to obowigzek
zachowania poufnosci wynika wprost z treSci umowy pomigdzy zleceniodawca ustugi
referencyjnej a Odwotujgcym. W przypadku ustug $wiadczonych na rzecz podmiotéw nie
podlegajacych przepisom ustawy o dostepie do informacji publicznej, a takich wiasnie
kontraktéw dotyczy poczynione przez Odwolujgcego zastrzezenie, obowigzek zachowania
tajemnicy handlowej w odniesieniu do zawartych i realizowanych uméw jest praktykg
powszechna. Informacja o warunkach Swiadczenia ustug na rzecz danego kontrahenta,
moze by¢ uznana za "inng, posiadajgcg znaczenie gospodarcze”, ("Ustawa

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz." pod red. M. Zbyd, LEX 2010). O ile

w przypadku ustug, ktore sg wykonywane w trybie zamdwienia publicznego, pewne
informacje moga by¢ jawne, w tym w szczegdlnosci cena ustug i ogolne warunki ich
wykonywania (wynikajgce z umowy w sprawie zamdwienia publicznego), o tyle w przypadku
ustug $wiadczonych na rzecz podmiotéw prywatnych, stronom przystuguje petne prawo do
zachowania tajemnicy w zakresie wzajemnych zasad wspotpracy. W tym aspekcie
informacje, ktérych poufnos¢ zostata zastrzezona przez Odwotujgcego nie sg przeznaczone
do publicznej wiadomosci, co jest zgodne z obowigzujgcymi przepisami, i nie sg znane
podmiotom trzecim (wyrok KIO z 10.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1542/13, wyrok KIO

z 24.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1707/13). Wreszcie Odwotujgcy podnosit, ze:

> nie ujawnione do wiadomosci publicznej informacje, zawarte w referencjach oraz
uzasadnieniu odwotania sg elementem organizacyjnym przedsiebiorstwa Odwotujgcego,

w zakresie mozliwosci wdrozen rozwigzania informatycznego Odwotujgcego u duzych
klientéw. Majg one duze znaczenie dla interesdw majgtkowych N. SAi C. Sp. z 0.0., a ich ujawnienie moze mie¢ na nie
negatywny wptyw, w zwigzku z czym nie ujawniono ich do

wiadomosci publicznej,

> ujawnienie tych wiadomosci mogtoby wigzac¢ sie z niepozgdanymi dziataniami konkurencji
a co za tym idzie wplyng¢ na pogorszenie sytuacji gospodarczej N. S.A. i C. Sp.

z 0.0,

> umowy z podmiotami trzecimi objete sg klauzulami poufnosci, wie o nich tylko

ograniczone grono os6b zobowigzanych do zachowania poufnosci. Informacja ta z natury nie
moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych
specjalnych staran z ich strony.

Wreszcie Odwotujgcy podkresla, ze w najnowszym orzecznictwie Izby ugruntowat sie
poglad, wedle ktorego ,z art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika
Jeszcze jeden rodzaj informacji, o ktérych nie wspomina Odwotujgcy, a mianowicie inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Analiza tresci ztozonych przez Wykonawcdow
wykazow i referencji prowadzi do wniosku, Ze zawierajg one dane dotyczgce m.in. ich
rynkow zbytu, czy portfela klientéw. Uznac nalezy, ze dane takie sg wasnie owymi innymi
informacjami posiadajgcymi warto$¢ gospodarcza i, przy spetieniu pozostatych przestanek
z art. 11 ust 4 ustawy, zastugujg na ochrone Wasciwg tajemnicy przedsiebiorstwa” (wyrok
KIO z 15.04.2014 r., sygn. akt: KIO 518/14).

Zamawiajagcy w dniu 12.09.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 15.09.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) S. S.A,,

(...) zwana dalej: ,S. S.A.”zglosita przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc

0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu.



W dniu 26.09.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) przed otwarciem
posiedzenia Odwotujgcy ztozyt pisemng opozyciji w stosunku do zgloszonego przystapienia.
Odpis opozycji zostat przekazany Zamawiajgcemu na posiedzeniu. W tresci przystgpienia
zapisano, iz - W zwigzku z kryterium selekcji okreslonym w ogtoszeniu o zamowieniu
Przystepujacy uzyskat 3 punkty (nr 5 w rankingu wnioskéw) a w konsekwencji Wykonawca
zostanie zaproszony do sktadania ofert wstepnych. Wobec tego, ze Odwotujgcy wnosi m.in.
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0 ponowng oceng zfozonego wniosku oraz zastosowanie kryterium selekcji w stosunku do
Odwolujgcego (ewentualnie o wezwanie Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien), ewentualne
uwzglednienie odwotania zgodnie z jego wnioskami bezpos$rednio godzitoby w interes
Przystepujacego. Wniesione odwotanie w zadnym wypadku nie moze godzi¢ nawet posrednio (tym bardziej
bezposrednio) w interesy Przystepujacego, gdyz uwzglednienie

odwotania moze jedynie spowodowac, iz Odwotujgcy zostanie zakwalifikowany do tzw.
Jkrotkiej listy", czyli podmiotow zaproszonych do ztozenia oferty wstepnej. Takie dziatanie
bedzie konsekwencjg przyznania Odwotujgcemu 3 punktow zamiast 2 na podstawie
opisanych w ogtoszeniu o0 zaméwieniu kryteriow selekcji. Pozycja w rankingu, a co za tym
idzie udziat Przystepujacego w postepowaniu nie moze ulec zmianie, gdyz Wykonawcy temu
Zamawiajacy przyznat 3 punkty i ztozone odwotanie nie wptynie na mozliwo$¢ zmiany tej
ilosci, poniewaz przedmiotem odwotania nie jest kwestionowanie sytuacji Przystepujacego

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy moze
jedynie przyznac 3 punkty Odwotujgcemu, lecz nie bedzie uprawniony ani zobowigzany do
zmiany ilosci punktow, tych z wykonawcéw, ktérzy 3 punkty juz posiadajg. Whnioski ztozone
przez tg grupe wykonawcow nie bedg podlegaty ponownej ocenie z uzyciem kryteriéw
selekcji. Izba oddalita opozycje — uzasadnienie przedstawi w dalszej czesci. W konsekwenciji
Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego: S. S.A.

W dniu 25.09.2017 r. (e-mailem), w dniu 26.09.2017 r. (wptyw bezposredni do
Prezesa KIO - na posiedzeniu) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktérej oddala
w catosci odwotanie. Odpowiedz na odwotanie zawiera takze wniosek o odrzucenie
odwotania. Kopia zostata przekazana Odwolujgcemu na posiedzeniu. Izba oddalit wniosek
o odrzucenie na posiedzeniu. Uzasadnienie oddalenia w dalszej cze$ci. Ponizej Izba
przytoczyta fragmenty odpowiedzi pomijajgc te elementy ktére dotyczyty informacii
zastrzezonych przez Odwolujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa lub tez formutujgc ich
treS¢ w sposob ogdéiny w stosunku do pierwotne;.

W zakresie odrzucenia Zamawiajgcy stwierdzit, ze w jego ocenie, z treSci odwotania
w sposoéb jednoznaczny wynika, iz Odwotujgcy winien ztozy¢ odwotanie na tre$¢ ogtoszenia
0 zamowieniu, a termin na wniesienie tego odwotania juz mingt. Wskazuje na wyrok KIO
z 29.01.2014 r., sygn. akt: KIO 61/14. Z treSci odwotania jednoznacznie wynika, iz
Odwotujgcy winien wnies¢ odwotanie na tres¢ pkt lll.2.3) oraz pkt VI.3) ppkt 8 - Kryteria
selekcji Ogtuszenia o zamowieniu. Ogtoszenie o zaméwieniu nie dopuszcza postugiwaniem
sie doswiadczeniem innym, anizeli wdrozenie systemu S.. Jezeli wykonawca chciat postuzy¢
sie tym do$wiadczeniem winien zaskarzy¢é Ogloszenie o zaméwieniu. Ani z treci
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ogtoszenia, ani z tre$ci udzielonych w toku postepowania odpowiedzi na pytania, nie wynika,
aby Zamawiajgcy dopuszczat jakiekolwiek inne systemy, anizeli S.. Przedmiotem
postepowania jest ,Dostawa, wdrozenie oraz ustuga utrzymania systemu S. wP.S.G. Sp. z
0.0.". Zamawiajacy nie dopuszczat zadnych rozwigzan rownowaznych, co istotne rowniez
Odwolujgcy nie kwestionuje przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym, biorgc pod
uwage przedmiot postepowania, Zamawiajgcy wymagat, aby oferenci: zrealizowali co
najmniej jedno zamaowienie polegajgce na wdrozeniu lub utrzymaniu i rozwoju systemu S. w
przedsiebiorstwach prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie przesytu lub dystrybucji gazu
ziemnego, energii elektrycznej, wody, ciepta, pobierajgcego dane z co najmniej 600
urzagdzen automatyki przemystowe;j i tacznej liczbie pobieranych z urzgdzen parametréw nie
mniej niz 10.000 zt. Na potwierdzenie Wykonawca winien przedtozy¢ wykaz dostaw/ ustug.
W kryteriach selekcji jednoznacznie wskazano, iz za wykazanie wiekszej liczby dostaw/



ustug Wykonawcy otrzymajg dodatkowe punkty. Ani w opisie kwalifikacji technicznych, ani w
opisie kryteriéw selekcji nie dopuszczono zadnych rozwigzan rownowaznych, nie postuzono
sie pojeciem ,systemowklasy S.", nie dopuszczono postuzeniem sie doswiadczeniem we
wdrozeniu systemow réwnowaznych do S.. Ogtoszenie zostato okreslone w sposob
precyzyjny i z treSci ogloszenia jednoznacznie wynika, iz Wykonawcy muszg mie¢
doswiadczenie we wdrozeniu systemu S.. Na etapie sktadania pytan, pojawity sie
watpliwosci na przyktad co do dopuszczenia doswiadczenia w postaci wdrozenia systemu S.
w przedsiebiorstwa Branzy Gorniczej. Niemniej jednak zaden z wykonawcéw nie zapytat sie
0 mozliwosci zaprezentowania doswiadczenia w postaci wdrozenia zupetnie innego systemu.
Jezeli Odwotujgcy w ramach kryteriéw selekcji chciat postuzy¢ sie doswiadczeniem w postaci
innego systemu, winien zfozy¢é odwotanie na tre$¢ ogtoszenia o zamowienia. Na tym etapie
postepowania nie jest mozliwe dokonanie zmiany tresci ogtoszenia. Co istotne Odwolujacy
nie zapytat sie Zamawiajgcego, czy takie dosSwiadczenie zostanie przez niego uznane. Sam
fakt uzycie w dokumentach wewnetrznych sformutowania ,system klasy S.", nie przesadza
jeszcze o mozliwosci wykazania sie przez oferentéw innym do$wiadczeniem, anizeli
wdrozenie systemu S.. Z przedtozonych przez Wykonawce/Odwotujgcego w
toku postepowania dokumentéw jednoznacznie wynikato w zakresie spornych pozycji, ze
dotyczg one innego systemu, a nie S.. Inny wykazany system jest zupetie innym system
anizeli S.. Wskazat, iz jezeli Wykonawca zamierzat w ramach systemu selekcji postuzyc sie
doswiadczeniem zwigzanym z wdrozeniem systemu tego innego systemu, winieni zaskarzy¢
tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, albo przy najmniej zapytan Zamawiajgcego o takg
mozliwos¢. Wskazat na wyrok KIO z 17.04.2012r., sygn. akt: KIO 662/12. Uznanie
do$wiadczenia Odwotujgce w zakresie doSwiadczenia we wdrozeniu tego innego systemu,
bytoby wtasnie zmiang tresci ogtoszenia w zakresie pkt lll.2.3) oraz pkt VI.3) ppkt 8 - Kryteria
selekcji. Z podobnymi okoliczno$ciami jak w wyzej przywotanym orzeczeniu mamy do
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czynienia w niniejszym postepowaniu. Z tg réznica, iz mamy tu do czynienia z kryteriami
selekcji i warunkami udziatu w postepowaniu. Odwotujacy prébuje udowodnic, iz te inne
systemu w obu wypadkach sg rownowazne z systemem S.. Podkreslit, iz Zamawiajacy nie
dopusécit mozliwosci postuzenia si¢ innym doSwiadczeniem, anizeli z wdrozenia Systemu S..
Art. 30 Pzp nie bedzie miat zastosowania, albowiem nie odnosi sie on do warunkéw udziatu
w postepowaniu. Przywotat takze wyrok z 14.02.2011r., sygn. akt: KIO

168/11. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy winie zaskarzyc¢ tres¢ ogtoszenia, a skoro
tego nie uczynit nie ma podstaw do powolywania sie na ,rozwigzania rbwnowazone", czy tez
.Klasy systemu". Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny w treSci ogloszenia wskazat, iz
wymaga doswiadczenia we wdrozeniu systemu S., a nie innego

~,;Ownowaznego" systemu. Wskazat rowniez na wyrok z 30.11.2010r., sygn. akt: KIO/UZP
2533/10.

W zakresie oddalenia odwotania podtrzymat w/w argumentacje. Wskazat rowniez, iz
nie bylo zadnych argumentéw do wzywania Wykonawcy/ Odwotujgcego do wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. Z dokumentéw przedtozonych przez Wykonawce w toku
postepowania jednoznacznie wynikato, iz doswiadczenie wykazane w wykazie w spornych
pozycjach nie dotyczy wdrozenia systemu S., a dotyczy wdrozenia zupetnie innego systemu
tam wskazanego z nazwy. Kwestia ta nie budzi watpliwosci. Zgodnie z trescig ogtoszenia o
zamowieniu, 0 zamowienie moga ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy m.in. posiadajg okreslone
zdolnosci techniczne lub zawodowe, tj. wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowali co najmniej jedno zaméwienie polegajgce na wdrozeniu lub utrzymaniu i rozwoju
systemu S. w przedsiebiorstwach prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie przesytu lub
dystrybucji gazu ziemnego, energii elektrycznej, wody, ciepta, pobierajgcego dane z co
najmniej 600 urzadzen automatyki przemystowej (na potrzeby tego postepowania
rozumianych jako urzadzenia komunikujgce sie z nadrzednym systemem S./DCS za pomocg
protokotu komunikacyjnego) i tgcznej liczbie pobieranych z urzgdzen parametrow nie
mniejszej niz 10 000. Ogtoszenie o postepowaniu zawiera réwniez zatgczniki, ktére jasno
opisujg zadania i wymagane funkcjonalnosci, jakie musi spetnia¢ zamawiany system.
Zamawiajgcy w trakcie postepowania chciat wytypowac wykonawcéw, kitérzy posiadajg
najwieksze doswiadczenie we wdrazaniu i serwisie systemu S., gdyz taki wiasnie system jest
przedmiotem postepowania. W tym celu przygotowano warunki udziatu w



postepowaniu, ktére zapewniajg wiekszg ilos¢ punktdw wykonawcom posiadajacym wieksze
do$wiadczenie. Zamawiajgcy chcac zabezpieczy¢ prawidlowe wykonanie zamowienia,
dopuszcza do dalszego postepowania tylko wykonawcédw z najwigekszg iloscig punktow.
Odwolujgcy w wykazie zrealizowanych prac przedstawito 6 pozycji. Dwie z szeSciu
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wskazanych pozycji nie zostaty uznane (pismo pierwotnie identyfikuje wprost — jakie oraz na
rzecz jakich podmiotow sg te realizacje).
Wdrozenie systemow wskazanych z nazwy, nie spelnia wymagan postepowania

z uwagi na podstawowe roznice w dziataniu, przeznaczeniu i funkcjonalnosci tych systemow
opisanych w spornych pozycjach wykazu prac, w stosunku do wymagan stawianych przed
systemem S. opisanych w Zatgczniku 3a - Opis funkcjonalny systemu. (w tym elemencie
Zamawiajgcy oSwiadczyt na rozprawie, ze jest to omyka pisarska, Izba nie stwierdzita
takiego zatgcznika w dokumentacji postepowania). Z przyjetych i stosowanych rozwigzan
technologicznych na rynku polskim i $wiatowym oraz doswiadczen Zamawiajacego wynika,
ze system S. oraz inne wykazane przez Odwolujgcego z nazwy petnig rézng
role i nie sg tozsame, ani wykorzystywane zamiennie. Wynika to gtébwnie z r6znego
przeznaczenia tych systemow, co réwniez wynika z opiséw prac przestanych przez
Wykonawce. Zarbwno w P.S.G. sp. z 0.0., jak i innych przedsiebiorstwach
prowadzgcych dziatalno$¢ w zakresie przesytu lub dystrybuciji energii elektrycznej, pradu,
wody, gazu (w tym podmiotach na rzecz ktorych bylty wykazane realizacje) system S. jest
wykorzystywany do zdalnego nadzoru, monitorowania i sterowania procesem
przesyhu / dystrybucji medium w sieciach ww. przedsiebiorstw. W tym miejscu na stronie 7
odpowiedzi na odwotanie — Zamawiajgcy okreslit definicje systemu S. — przytoczong
powyzej, jak wskazat réznice miedzy tym systemem a innym systemem (systemami)
wykazanymi przez Odwotujgcego w spornych pozycjach wykazu /w dalszych
akapitach pisma, jak i dokonat ich poréwnania - charakterystyki/). System S. posiada
zupetnie inne przeznaczenie. Jego gtdwnymi funkcjonalnosciami jest zbieranie danych z
urzgdzen pomiarowych i aparatury kontrolno-pomiarowej zainstalowanej na infrastrukturze
przesylowej/dystrybucyjnej przedsiebiorstwa energetycznego (tzn. w
przypadku Zamawiajgcego gazociggach, weztfach gazowych, stacjach technologicznych,
uktadach badania jakosci przesytanego gazu, stopnia nawonienia gazu, ochrony katodowe;j
gazociagoéw). Zbierane i nastepnie przetwarzane dane majg na celu wspieranie stuzb
dyspozytorskich i pogotowia gazowego odpowiedzialnych za nadz6r nad przeptywem
i bezpieczenstwem przeptywu medium w infrastrukturze przesytowej/dystrybucyjnej
przedsiebiorstwa energetycznego. Wazng funkcjonalnoscig systemu S. jest zdalne
sterowanie pracg ww. urzgdzeniami zamontowanych w ww. infrastrukturze co przekiada sie
na sterowanie ruchem przeplywu medium w infrastrukturze przedsiebiorstwa. Stwierdzit, ze
omowione systemy nie tylko réznig sie funkcjonalnoscig i przeznaczeniem, ale rowniez
oczekiwang skuteczno$cig i niezawodno$cig dziatania. Uznat takze Zze wykazany system
(systemy) ze spornych pozycji sg mniej skuteczne. Na marginesie Zamawiajgcy
poinformowal, iz w swoim przedsiebiorstwie posiada juz wdrozone nowe systemy takiej klasy
jak wykazane w spornych pozycjach. Przywotat go z nazwy i opisat w odpowiedzi na
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odwotanie (str. 8). W zwigzku z powyzszym wbrew twierdzeniom Odwotujgcego system S. i
inny wskazany z nazwy sg odrebnymi systemami, nie sg stosowanie zamiennie, system AMI
nie spetnia wymagan okreslonych w Zatgczniku 3a Opis funkcjonalny systemu. (w tym
elemencie Zamawiajgcy oSwiadczyt na rozprawie, ze jest to omyka pisarska, Izba nie stwierdzita takiego zatgcznika
w dokumentac;ji postepowania). System S. wspiera prace
dystrybucji gazu. Celem wdrozenia systemu S. jest uporzgdkowanie
i usystematyzowanie informaciji z obszaru zarzgdzania ruchem sieci, jak réwniez zwiekszenie
bezpieczenstwa ciggtosci i niezawodnosci funkcjonowania catego systemu. W tym miejscu
odpowiedzi na odwotania opisat dodatkowo wskazany z nazwy w spornych pozycjach
system. Natomiast system S. odpowiedzialny jest przede wszystkim za sterowanie uktadem
przesytowym. Podkreslit, iz odwotanie dotyczy jedynie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art.
57, art. 26 ust. 4 oraz art. 7 Pzp w zakresie niezastosowania zasady przejrzystosci
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W ocenie
Zamawiajgcego zaden z wyzej wywotanych przepiséw nie zostat naruszony. Postepowanie



zostato przeprowadzone w sposéb przejrzysty i zgodnie z przepisami Pzp. Zamawiajacy nie
moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz Odwotujgcy wskazat 6 realizacji, ktdre spetniajg
warunku okreslone w pkt 11.2.3) ogtoszenia, albowiem wbrew jednoznacznym zapisom pkt
I.2.3) poz. 1i 2 ogtoszenia, w wykazie przedtozonym przez Odwolujgcego wymienione
dostawy zwigzane z wdrozeniem systemu innego anizeli S.. Brak rowniez podstawy do
definiowania ,systemu klasy S.", albowiem takie pojecie nie pojawia sie w ogtoszeniu

0 zamoéwieniu. Obowigzkiem Wykonawcy bylo wykazanie sie wdrozeniem systemu S.,

a nie innym. (W ty miejscu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy identyfikuje wykazane
systemu Odwotujgcego ze spornych pozycji wykazu).

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi po oswiadczen, jak ponizej dowodami, wystuchaniu
i stanowisk stron (Przystepujacy nie stawit si¢) ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia.

Odwotujacy, ktdérego wniosek nie zostat oceniony w zakresie zatgczonego wykazu
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maksymalnie, w wypadku potwierdzenia sie zarzutdw ma szanse na uzyskanie dodatkowych
3 punktoéw i zakwalifikowanie sie do grupy 10 wykonawcdw zaproszonych do ztozenia oferty
wstepne;.

Izba oddalita wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, uznajac ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie mamy
do czynienia z odwotaniem na postanowienia ogtoszenia 0 zamowienia, zas argumentacja
Odwotujgcego nie sprowadza sie do spéznionego kwestionowania tresci ogtoszenia,
odpowiedzi na pytania w zakresie opisu kwalifikacji technicznych, czy tez kryteriow selekcji.
Przedmiotem odwotania jest nie zakwalifikowanie Odwotujgcego do kolejnego etapu i nie
zaproszenie do sktadnia oferty wstepnej, z uwagi na nieprzyznanie odpowiedniej liczby
punktéw za zatgczong liczbe referencji do wykazu.

Izba oddalita opozycje co do zgtoszonego przystgpienia w zakresie istnienia interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego przez S. S.A. Nalezy zauwazyc¢, ze
lezy w interesie niniejszego Wykonawcy utrzymanie Odwotujgcego poza “krotkg lista”, gdyz
ograniczy to krag podmiotow konkurujacych w kolejnym etapie postepowania.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuécit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
ogtoszenia o zaméwieniu oraz odpowiedzi na pytania (pisma z 13, 18, 26, 30.01.2017 r., 01
i 07.02.2017 r. Nadto, Izba zaliczyt w poczet materiatu dowodowego — dotgczone do czesci
niejawnej odwotania — trzy pierwsze zatgczniki. Dodatkowo, |zba zaliczyta wykaz ustug
dotgczony do ztozonego wniosku (zastrzezony jako ,tajemnica przedsigbiorstwa”), wezwanie
z 10.04.2017 r. w trybie art. 26 ust. 2 f Pzp oraz do wyja$nien wykazu (,tajemnica
przedsiebiorstwa” w zakresie w jakim dotyczy elementdw zastrzezonych), uzupetienie
i wyjasnienie do wniosku - pismo z 27.04.2017 r. (cze$¢ jawna oraz cze$¢ niejawna
»fajemnica przedsiebiorstwa” /w zakresie pkt .1 wezwania/), wezwanie z 14.06.2017 r.

w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp (,tajemnica przedsiebiorstwa” w zakresie w jakim dotyczy
elementéw zastrzezonych), uzupetienie i wyjasnienie do wniosku - pismo z 29.06.2017 r.
wraz z zatgcznikami (cze$¢ jawna oraz cze$c¢ niejawna ,tajemnica przedsiebiorstwa”), czy
tez dokument: ,,Ocena wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

Nr (...)”, jak i informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z
01.09.2017 r., jak i protokét przedmiotowego postepowania /(...)/.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
odwotanie (tak czes¢ jawna, jak i zastrzezong jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” /8 stron/),
przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, stanowiska i oSwiadczenia stron (Przystepujgcy nie
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stawit sig) ztozone ustnie do protokotu. Odwotujgcy na rozprawie o$wiadczyt, iz nie
podtrzymuje pisemnego wniosku z 11.09.2017 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO)
0 wylgczenie jawno$ci rozprawy w cato$ci.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, poprzez niewtasciwe jego zastosowanie, polegajgce na
bezpodstawnym wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania w skutek zastosowania
kryteriow selekcji, w ramach ktérych Zamawiajgcy nie uznat dwéch z szeSciu realizaciji
wskazanych przez Odwotujgcego w wykazie zrealizowanych dostaw/ustug zatagczonego do
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
2. art. 57 ust 1 poprzez niewtasciwe jego zastosowanie, polegajgce na poinformowaniu
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkéw bez uwzglednienie punktdw, ktére winny by¢ przyznane
Odwolujgcemu,
3. art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych wykazu zrealizowanych dostaw/ustug zatgczonego do wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu,
4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezastosowanie zasady przejrzystosci przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejno$ci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresSci
whiesionego odwotania, jak i odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez Zamawiajgcego
(przywotany w odpowiedzi na odwotanie - Zatgcznik 3a Opis funkcjonalny systemu — zostat
okreslony przez Zamawiajgcego - jako omytka pisarska. Izba nie stwierdzita takiego
zatgcznika w dokumentacji postepowania). Wskazujgc w pierwszej kolejnosci na tres¢ pkt
I1.2.3) oraz pkt VI.3) ppkt 8 - Kryteria selekcji ogtoszenia o zamowieniu, odpowiedzi na
pytania —w szczegolnosci odpowiedzi na pytanie 1i 2 - pismo z 13.01.2017 r., nastepnie
tre$¢ wykazu ustug zatgczonego do wniosku Odwolujgcego. Z kolei, na wystosowane przez
Zamawiajagcego do Odwotujgcego wezwanie z 10.04.2017 r. i udzielong odpowiedz
z 27.04.2017 r. /w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwal/, jak i wystosowane przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego wezwanie 14.06.2017 r. i udzielong odpowiedz
z 29.06.2017 r. /w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa/. Nadto, wskazujgc na wykaz
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ustug zatgczony do wniosku i dokument: ,Ocena wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Nr (...)” w kontekscie informacje o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu z 01.09.2017 r. i brakéw przywotanych przez Odwolujgcego w
odwotaniu, jak i protokét przedmiotowego postepowania /(...)/. Odnoszgc sie do poszczegolnych kwestii w ramach
rozpatrywania poszczegolnych zarzutéw.
Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego, drugiego oraz czwartego zarzut. Izba uznata w/w zarzuty za
zasadne.

W ocenie Izby, zarzuty Odwolujgcego zwigzane z nie uznaniem dwéch z szesciu
wykazanych realizacji przywotanych przez Odwotujgcego w wykazie, sg uzasadnione.
Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie okreslit w ogloszeniu o zamowieniu ani
w poOzniejszych odpowiedziach na pytania (takze w odpowiedzi na pytanie 1i 2 - pismo
z 13.01.2017 r.), czy tez w innych dokumentach postepowania definicji systemu S., ani
systemu klasy S.. Rozprawa, w ocenie Izby, potwierdzita, ze sposob rozumienia takiego
systemu moze by¢ rozny. Nadto, nie okreslit Zamawiajgcy, iz nie dopuszcza realizacji w
ramach ktorej system S., czy tez system klasy S. bytby elementem innego systemu. Nie
okreslit tez, ze taki system musi stanowi¢ oddzielng realizacje. Zamawiajgcy nie wylaczyt
takze z zakresu - mozliwosci wykazywanie sie tzw. systemem takim jak przywotany z nazwy
przez Odwotujgcego w spornych pozycjach wykazu. Jednakze, kluczowg kwestig jest to, ze
Zamawiajgcy oceniat wnioski i wykazywane realizacje na podstawie kryterium selekcji — nie
precyzujac, jak nalezy rozumie¢ system S.. Co wiecej brak w informaciji o



wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z 01.09.2017 r.,

jakie pozycje wykazu Odwotujgcego nie zostaly uznane przez Zamawiajgcego (Odwolujacy
powzigt wiedze, co jest niedopuszczalne, w tym zakresie, wtornie, dopiero poprzez
uzyskanie wgladu do dokumentacji z dokumentu: ,Ocena wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Nr (...)" bedgcego zatgcznikiem do protokotu), jak i
uzasadnienia takiego nie uznania, stoi niewatpliwie w sprzecznosci z zasadg

przejrzystoSci postepowania.

W ocenie Izby,
niedopuszczalne jest, aby de facto dopiero na rozprawie z odpowiedzi na odwotanie
Odwolujgcy dowiadywat sie jakim zakresem funkcjonalno$ci winien charakteryzowac sie
system S. (a tak miato miejsce — gléwnie str. 7, ale i 8 odpowiedzi na odwotanie). Nawet, w
zatgczniku do protokotu z postepowania /,Ocena wnioskéw o dopuszczenie
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do udziatu w postepowaniu Nr (...)"/ brak jest uzasadnienia nie uznania dwéch spornych
pozyciji wykazu, czyli faktycznych powodéw dlaczego obie sporne pozycje nie zostaty uznane
za dotyczgce systemu S.. Uzywa sie tam takze innego nie zdefiniowanego pojecia” ,,system
klasy S.. Swiadczy to o daleko idgcej uznaniowosci w czynnosciach Zamawiajgcego.

Nalezy bowiem w tym kontekScie wskazac, ze: "PoZzgdanym jest, aby zawsze
Wykonawca sktfadajgcy odwotanie dysponowat tak wyczerpujgcymi informacjami co do
powoddw jego wykluczenia z udziatu w postepowaniu, tudziez odrzucenia jego oferty. Nie
Jest bowiem zjawiskiem odosobnionym sytuacja, gdy tak wielowgtkowe i obszerne
uzasadnienie faktyczne, jak zostafo przedstawione na etapie zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego, jest przedstawiane dopiero na rozprawie”
(w tym zakresie tego rodzaju negatywne stany faktyczne w szczegoélnosci za wyrokiem KIO
z 10.05.2013 r., sygn. akt: KIO 945/13 oraz wyrokiem KIO z 07.02.2013 r., sygn.
akt: KIO 135/13). /za wyrokiem KIO z 23.05.2014 r., sygn. akt: KIO 634/14, KIO 638/14/).

Podobnie Izba stwierdzit w wyroku KIO z 16.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2708/14, sygn.
akt: KIO 2717/14, sygn. akt: KIO 2720/14, sygn. akt: KIO 2723/14, w zakresie wynikow
oceny spemienia warunkdéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetienia tych
warunkéw (w tym zakresie Izba uznaje, za analogiczne co do zasady obowigzki
Zamawiajgcego): ,Zdaniem Izby, rozumienie tego przepisu nie moze ograniczac sie
wytgcznie do podania catkowitych wynikdw przyznanej punktacji, ale powinno zawierac
uzasadnienie z czego taka punktacja wynika (z przedstawieniem procesu decyzyjnego co
oceny poszczegolnych projektéw i ustug referencyjnych), skoro po tym etapie postepowania
wykonawcy majg prawo korzystac ze srodkéw ochrony prawnej na podjete czynnosci
wterminie zawitym 10 dni, stosownie do postanowien art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Tylko
wykonawca prawidfowo poinformowany o motywach dziatari zamawajgcego jest zdolny
prawidfowo oceni¢ swojg sytuacje i zagrozenie interesu w uzyskaniu zamowienia, wskazac
w odwotaniu wadliwe czynno$ci, naruszenie przepisow ustawy Pzp i podjgc rzeczowg
polemike ze stanowiskiem zamawiajgcego w granicach realnie istnigjgcych naruszen prawa,
a nie domyslajgc sie intencji zamawajgcego i dziatajgc ,ha oslep” zaskarzac¢ wszystkie
potencjalnie moZliwe uchybienia, przy zatozonych hipotetycznych wariantach tej oceny.”.
Niniejsze orzeczenie zostato zweryfikowane i potwierdzone wyrokiem SO w Gdansku
z 27.04.2015 r., sygn. akt: Xll Ga 108/15. (za wyrokiem KIO z 24.09.2015 r., sygn. akt: KIO
1957/15, sygn. akt: KIO 1962/15).

Podobnie w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktory wskazuije, iz: "W tym wzgledzie nalezy
przypomniec, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 parstwa cztonkowskie sg
zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych
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mogg skutecznie i moZlivie szybko podlegac odwotaniu. Tymczasem fakt, Ze kandydat lub

oferent dowiaduje sie, Ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na

skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umoZzlivic

kandydatom lub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie
po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub

oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on

nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia



obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwo$ci wniesienia odwotania. Wynika z tego,
Ze cel zatoZzony wart. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
Srodkow odwofawczych wrazie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien
publicznych, moze zostac osiggniety, wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do
wniesienia takich Srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzgcy
dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych
przepiséw". Nadto, identycznie w wyroku Sadu (Pierwszej Instanciji Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) z dnia 20.10.2011 r. w sprawie T-57/09 A.B. S.A.

Izba dodatkowo stwierdza, ze nawet w zakresie funkcjonalnosci wskazanych po raz
pierwszy w odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajgcego (na str. 7 odpowiedzi na
odwotanie) jako przynaleznych systemowi S., Odwolujgcy przywotat okreSlone elementy
dotyczace spornych pozycji wykazanych realizacji, powotujgc sie na zatgczone do odwotania
zatgczniki stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (na rozprawie podat konkretne punkty w
tych zatgcznikach, ktére odnosity sie szczeg6towo do spornych realizacji, opisujgcych
szczegotowo funkcjonalno$ci sktadajgce sie na nie — odnosnie pierwszej ze spornych pozyciji
— przywotat de facto pkt 3.1 oraz pkt 4.7.6 stosownego zastrzezonego jako tajemnica
przedsiebiorstwa zatgcznika, za$ wzgledem drugiej ze spornych pozycii pkt 1.1. oraz pkt
2.5.3 stosownego zastrzezonego jako tajemnica przedsigbiorstwa zatacznika). Przywotujgc
albo elementy wskazane w ramach odwotania (cze$¢ stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa
—str. 14 do 16 czes¢ niejawna odwotania) albo przywotujgc inne elementy, niejako w
odpowiedzi na definicje i zakres funkcjonalno$ci zawarty w przedtozonej odpowiedzi na
odwotanie.

Konieczne jest ponowne podkreslenie, ze brak precyzji tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu, a takze generalnie dokumentacji postepowania w zakresie znaczenia
(charakterystyki) systemu S. uniemozliwia wycigganie negatywnych konsekwencji wobec
Odwotujgcego. W tym zakresie, Izba przywotuje na zasadzie analogii, stanowisko wynikajgca
z orzecznictwa Izby, ale takze sagdéw powszechnych (wyrok SO w Gdansku z
10.07.2015 r., sygn. akt: | C 2/15, wyrok SO z w Toruniu z 10.03.2015 r., sygn. akt: VIl CA
76/16, wyrok SO w Nowym Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt: lll Ca 70/15, wyrok SO
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w Warszawie z 6.10.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1341/15, czy tez wyrok SO w Bydgoszczy
z 10.05.2017 r., sygn. akt: VIl Ga 43/17a /w tym ostatnim wypadku stwierdza sig, ze przy
ugruntowanej w orzecznictwie zasady, ze nieprecyzyjne i wieloznaczne postanowienia
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nie mogg by¢ interpretowane na niekorzys¢
Wykonawcy/), ze nieprecyzyjne postanowienia SIWZ nie moga by¢ interpretowane na
niekorzy$¢ uczestnikéw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Obecne
dziatania Zamawiajgcego $wiadczg o daleko idgcej uznaniowosci, a brak petnego
uzasadnienia w informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
z 01.09.2017 r., to potwierdza i ma wplyw na wynik (w kontekScie zasadnosci tego zarzutu —
biorgc pod uwage, ze dopiero na rozprawie z odpowiedzi na odwotanie /str. 7 i 8/
Zamawiajacy de facto upublicznit te powody Odwoltujgcemu, co samo w sobie, w tym stanie
faktycznym, winno skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania, wobec naruszenia
transparentnosci postepowania przez Zamawiajgcego).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie trzeciego zarzut. Izba uznata w/w zarzut za niezasadny. W tym wypadku,
wobec braku wskazania zakresu funkcjonalno$ci skladajgcych sie na system S,
Zamawiajgcy winien uzna¢ obie realizacje, a wszelkie dodatkowe postepowanie
wyjasniajace jest w tym zakresie bezprzedmiotowe.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. ai 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Izba uznata wniosek Odwotujgcego
0 zasagdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie



z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia wskazanego ponizej).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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