Sygn. akt: KIO 945/22

POSTANOWIENIE
z dnia 21 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:

Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania w dniu
21 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2022 r. przez Odwotujgcego S&T Services Polska Sp.

z 0.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa w postgpowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego: Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej,

ul. Konstruktorska 3A, 02-673 Warszawa

przy udziale wykonawcy Empire Business Machine Sp. z o.0., ul. Nowogrodzka 50/515,
00-695 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu
na rzecz wykonawcy S&T Services Polska Sp. z 0.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejsze postanowienie - w

terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 945/22

UZASADNIENIE

Dnia 4 kwietnia 2022 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie przepiséw ustawy Prawo



zamowien publicznych, odwotanie ztozyt wykonawca S&T Services Polska Sp. z 0.0.,
ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa (dalej jako: .S&T Services Polska Sp. z 0.0.” albo
.Odwolujgcy”). Odwotanie zostato ztozone przez radce prawnego umocowanego na
podstawie petnomocnictwa z 30 lutego 2022 r. udzielonego przez P. Z. i C. Z osoby
ujawnione w zatgczonym wydruku KRS-u i umocowane do fgcznej reprezentac;i.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
Zintegrowanego Systemu Informatycznego (ZSl) wraz z ustugami utrzymania i rozwoju oraz
ustugami migracji obecnie eksploatowanych systeméw informatycznych” - przez
Zamawiajgcego - Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej,
ul. Konstruktorska 3A, 02-673 Warszawa (dalej jako: ,Narodowy Fundusz Ochrony
Srodowiska | Gospodarki Wodnej” albo .Zamawiajacym”), znak postepowania: WZ/13/2021
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2022/S 003-004796 w dniu 5 stycznia 2022 r. Do ww. postepowania
0 udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujag przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 ., poz. 2019 ze. zm.), zwana dalej ,NPzp”
albo ,ustawy Prawa zamowien publicznych z 2019 r.” albo ,,ustawy PZP” albo ,ustawy Pzp”.

Odwotlujgcy zarzucit:

1) zaniechanie odtajnienia przedstawionych przez wykonawce Empire Business Machine Sp.
z 0.0., ul. Nowogrodzka 50/515, 00-695 Warszawa zwana dalej: ,Empire Business Machine
Sp. z 0.0.” albo ,EBM’ albo ,Przystepujgcym", a zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa nizej wskazanych dokumentéw (czesci dokumentow):

a) uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w ofercie,

b) zalgcznika nr 8 do SWZ (wykaz osoéb), zawierajgcego informacje dot. osob skierowanych
przez EBM do realizacji zaméwienia oraz informacje o spetnieniu wymogéw zamowienia,

c) zobowigzania do udostepnienia zasobow,

d) zalgcznik nr 7 do SWZ (wykaz ustug), zawierajacego informacje na temat zrealizowanych
uméw oraz informacje o spetnieniu wymogoéw zaméwienia;

2. zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie: art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako ,znku”)
poprzez zaniechanie odtajnienia w cato$ci przedstawionych przez wykonawce EBM
wskazanych w pkt 1 dokumentow, a zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

3. z uwagi na powyzsze zarzuty wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:

3.1. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia w catoSci przedstawionych przez wykonawce
EBM dokumentéw wskazanych w pkt 1,

3.2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania,
w tym kosztdéw reprezentaciji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu,

w zakresie czynnosci z dnia 24 marca 2022 r. (e-mailem - data przekazania Wykonawcy
wnoszgcemu odwotanie) zakonczenia procedury badania zasadno$ci zastrzezenia
dokumentow Wykonawcy Empire Business Machine Sp. z o. o. (utajnione w czesci).

Odwolujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokos$ci oraz przekazat kopie

odwotania tego samego dnia co odwotanie wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu (e-mailem).

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania
niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 5 kwietnia 2022 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania,
w trybie art. 524 NPzp, uczestnikéw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 7 kwietnia 2022 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane



podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Empire
Business Machine Sp. z 0. 0. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgloszone przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zostato podpisane przez petnomocnika
umocowanego ha podstawie pethomocnictwa z 06 kwietnia 2022 r. udzielonego przez P.Z,
tj. osobe ujawniong i umocowang do samodzielnej reprezentacji zgodnie z zatagczonym do
zgtoszenia wydrukiem KRS-u. W konsekwenciji Izba uznata skuteczno$¢ przystagpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Empire Business Machine Sp. z o.
0.

W dniu 15 kwietnia 2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajacy
poinformowat Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ze na podstawie art. 522 ust. 1 Pzp, iz
uwzglednienia w cato$ci zarzuty odwotania. Stwierdzit, ze: "(...) W przypadku dopuszczenia
odwotania do rozpatrzenia - po analizie zarzutéw przedstawionych w odwotaniu oraz ich
uzasadnienia, a takze po ponownej analizie dokumentéw i wyjasnien ztozonych w toku
postepowania przez Przystepujgcego w celu wykazania zasadnos$ci dokonanych przez niego
zastrzezen informacji, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujacego,
Zamawiajgcy podjat decyzje o uwzglednieniu w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu oraz dokonaniu w zakresie posiadanych dokumentéw czynnosci zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu, z zastrzezeniem, iz ewentualny zarzut wskazany w pkt 1
lit d) dot. Zaniechania odtajnienia zatgcznika nr 7 do SWZ (wykazu ustug), zawierajgcego
informacje na temat zrealizowanych uméw oraz informacje o spetnieniu wymogéw
zamowienia, jest bezprzedmiotowy z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcemu dokument ten nie
zostat przedtozony przez Empire Business Maching Sp. z o.0. (...)

Odwolujgcy ztozyt odwotanie wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego,
w toku ww. Postepowania oraz wobec czynnosci zaniechanych, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:
a) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy znk, poprzez zaniechanie
odtajnienia w catosci przedstawionych przez Przystepujgcego wskazanych w pkt b) ponizej
dokumentoéw, a zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa;

b) zaniechania odtajnienia przedstawionych przez Przystepujgcego, a zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa, nizej wskazanych dokumentow (czesci dokumentow):

- uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w ofercie,

- zalgcznika nr 8 do SWZ (wykaz os6b), zawierajgcego informacje dot. oséb skierowanych
przez Przystepujgcego do realizacji zamowienia oraz informacje o spetnieniu wymogow
zamowienia,

- zobowigzania do udostepnienia zasobow,

- zalgcznika nr 7 do SWZ (wykaz ustug), zawierajacego informacje na temat zrealizowanych
umow oraz informacije o spetnieniu wymogéw zamowienia.

Przystepujacy sktadajgc oferte w niniejszym postepowaniu ztozyt nastepujgce dokumenty:
- Formularz ofertowy,

- Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia Wykonawcy,

- Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia podmiotu udostepniajgcego zasoby,

- Wykaz osob,

- Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w ofercie,

- Zobowigzanie (podmiotu udostepniajgcego zasoby).

Jednoczes$nie, sktadajgc ww. dokumenty Przystepujacy zastrzegt, iz informacje zawarte
w dokumentach:

- Wykaz oséb,

- Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w ofercie,

- Zobowiagzanie (podmiotu udostepniajgcego zasoby), stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy.



W toku badania zasadno$ci zastrzezenia ztozonych dokumentéw, Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego, ze zamierza odtajni¢ w catosci informacje zawarte
w nastepujgcych dokumentach (tres¢ tych dokumentow):

,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w ofercie” i ,Zobowiazanie”,
argumentujac to faktem, iz w ocenie Zamawiajgcego, dokumenty te:
- nie zawieraly informaciji, ktére mozna by uznaé¢ za tajemnice przedsiebiorstwa,

- w uzasadnieniu zastrzezenia informacji, Przystepujgcy nie odnosit sie wprost do
dokumentow ,,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w ofercie”
i ,Zobowigzanie”, jakoby réwniez stanowity tajemnice przedsigbiorstwa,

- fakt wspotpracy Wykonawcy z podmiotem udostepniajacym zasoby wynikat wprost z tresci
Formularza ofertowego oraz zatgczonego oswiadczenia JEDZ ww. podmiotu, tym samym byt
jawny (Przystepujacy w pkt. 4k formularza oferty wskazat, iz tajemnice przedsigbiorstwa
stanowi Wykaz oso6b). Odwolujgcy nie zgodzit sie na odtajnienie ww. dokumentéw w catosci,
a jedynie w czesci zastrzegajac jednoczesnie, ze nie moze zostac¢ ujawniony zakres
wspotpracy Przystepujacego z podmiotem udostepniajgcym zasoby, Wykaz oso6b i Wykaz
ustug. Jednoczes$nie nalezy zauwazyc, ze Wykaz ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie nie zostat przez Przystepujgcego na tym etapie
postepowania w ogole ztozony.

W wyniku wniesionego odwotania, Zamawiajgcy dokonat ponownej analizy ztozonych przez
Przystepujgcego uzasadnieh dotyczacych spetnienia warunkéw pozwalajgcych na
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumentach.

Po analizie Zamawiajacy uznat, ze dokumenty te nie zostaty skutecznie zastrzezone.

Przedstawione przez Przystepujacego uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych
w ww. dokumentach jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa sg ogolnikowe i nie
odnoszg sie w sposob jednoznaczny do wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jakie muszg by¢ wypetnione celem
skutecznego zastrzezenia informaciji.

Biorac pod uwage, ze zgodnie z art. 18 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienie
publicznego jest jawne, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
jest wyjatkiem od tej zasady, ktéry dla swej skutecznosci wymaga nalezytego uzasadnienia,
Zamawiajacy podjat decyzje o uwzglednieniu zadania Odwotujacego w tym zakresie.

Reasumujac, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, Zamawiajacy:

a) odtajni w cato$ci dokumenty zastrzezone przez Przystepujacego jako stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa, t;.:

- Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w ofercie,
- Zobowigzanie (podmiotu udostepniajgcego zasoby),

- Wykaz oséb.

b) udostepni Odwolujgcemu odtajnione dokumenty.

Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, ze ze wzgledu na fakt, iz Przystepujgcy nie przediozyt
Zamawiajgcemu Wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich
wykonanie (zgodnie z treScig SWZ nie byt do tego zobowigzany na tym etapie
postepowania), zagdanie odtajnienia ww. dokumentéw jest bezprzedmiotowe, a spetnienie
przez Zamawiajgcego w tym zakresie zgdania przedstawionego w Odwotaniu, jest
niemozliwe”...)". Odpowiedz zostata podpisana przez Dyrektora Biura Narodowego
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki WWodnej umocowanego na podstawie
petnomocnictwa z 14 kwietnia 2022 r. udzielonego przez P.Z. powotanego przez Ministra
Klimatu i Srodowiska zgodnie z zatgczong kopia aktu powotania z 31 marca 2022 r.

W dniu 15 kwietnia 2022 r. (e-mailem) Prezes KIO w zwigzku z zarzgdzeniem Izby
z 15 kwietnia 2022 r. wezwat Empire Business Machine Sp. z 0. 0. na podstawie § 13 ust. 1
pkt 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) do
zlozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

Do dnia 19 kwietnia 2022 r. (wigcznie) Empire Business Machine Sp. z 0. o.




nie wnidst sprzeciwu od uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego w cato$ci.

Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwotawcze - stosownie do dyspozyciji art. 522 ust. 1
oraz art. 568 pkt 3 NPzp - nalezato umorzyc.

W sytuacji umorzenia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw,
ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtérzenia lub
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest do dokonania czynnosci,

w taki sposob, ktory uczyni zados¢ postulatom postawionym w odwotaniu. Wobec
powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy uznat w catosci stusznoS¢ argumentacii
Odwotujgcego i uwzglednit odwotanie w catosci, natomiast Przystepujacy do postepowania
po stronie Zamawiajgcego podmiot, ktory mogtby skorzysta¢ z prawa do wniesienia
sprzeciwu wobec uwzglednionych zarzutéw, nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa, to
stwierdzi¢ nalezy, ze - stosownie do dyspozyciji art. 522 ust. 2 NPzp, postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu. Zatem majgc na uwadze, ze:

1. Zamawiajacy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu,

2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca, ktéry
nie skorzystat z prawa do wniesienia sprzeciwu

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania
postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
wzieta pod uwage okoliczno$é¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie stosownie do § 9 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez
Odwolujgcego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy:
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