Sygn. akt: KIO 1402/15

WYROK
z dnia 20 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2015 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Computex sp. z o0.0. sp. k. (lider
konsorcjum) ul. Mrozna 27; 03-654 Warszawa, Techsource sp. z 0.0. (czionek
konsorcjum), ul. Marsz. Jézefa Pitsudskiego 13; 05-120 Legionowo, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych, ul. Stefana Batorego 5; 02-591 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Symmetry Sp. z
0.0., Pidikom Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Vogla 8, 02-963 Warszawa, zgtaszajgcych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamaéwienia IMMITIS Spétka z
0.0., Maxto Sp. z 0.0. S.K.A, ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz, zglaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Computex Sp. z 0.0. Sp. K., Techsource Sp. z 0.0., ul. Mrozna 27, 03-654
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Computex Sp. z 0.0. Sp. K.,

Techsource Sp. z 0.0., ul. Mrozna 27, 03-654 Warszawa tytutlem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............cc.ccoeeennnn.

sygn. akt KIO 1402/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Ministerstwo Spraw Wewnetrznych, ul. Stefana Batorego
5, 02-591 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Dostawa nowych, nieuzywanych zestawdw komputerowych wraz
Z oprogramowaniem, drukarek, skaneréw oraz licencji na oprogramowanie antywirusowe
wramach projektu pl.ID, cze$¢ | - Dostawa nowych i nieuzywanych zestanow
komputerowych z oprogramowaniem systemowym, biurowym i antywirusowym wraz
z licencjami”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii



Europejskiej w dniu 1 kwietnia 2015 roku, pod numerem 2015/S 064-112457.

Zamawiajacy dnia 26 czerwca 2015 roku, przekazat wykonawcom informacje o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 6 lipca 2015 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
Computex sp. z 0.0. sp. k. (lider konsorcjum) ul. Mrozna 27; 03-654 Warszawa, Techsource
sp. z 0.0. (czionek konsorcjum), ul. Marsz. Jozefa Pitsudskiego 13; 05-120 Legionowo (dalej
»Odwolujacy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione ograniczenie zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i zaniechanie odtajnienia oraz
udostepnienia oferty konsorcjum firm: Symmetry-Pidikom, w czeSci dotyczacej:

- typ/model, nazwa producenta oferowanej stacji roboczej [opis przedmiotu

zamébwienia - tabela nr 1],
- typ/model, nazwa producenta oferowanej klawiatury i myszy [opis przedmiotu

zamoOwienia - tabela nr 1],
- nazwa oferowanego systemu operacyjnego [opis przedmiotu zamdwienia - tabela

nr 1],
- nazwa oferowanego oprogramowania biurowego [opis przedmiotu zamowienia -

tabela nr 1],
- typ, model, nazwa producenta oferowanego monitora [opis przedmiotu

zamowienia - tabela nr 1],

- nazwa oferowanego oprogramowania antywirusowego [opis przedmiotu

zamoéwienia - tabela nr 1a],
- oferowanych parametréw technicznych [opis przedmiotu zamoéwienia - tabela nr 1

i 1a],
- wydrukow wynikow testow procesora wraz z ttumaczeniami [dokumenty

stanowigce tajemnice przedsigbiorstwal,
pomimo, iz charakter zastrzezonych informac;ji (z uwagi na stanowigcy przedmiot niniejszego
zamowienia sprzet komputerowy o standardowych, nie za$ dedykowanych parametrach), nie
ma waloru tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.
1503 ze zm., zw. dalej ,,UZNK?”), a brak mozliwo$ci zapoznania sie z dokumentami ztozonymi
przez konsorcjum Symmetry-Pidikom, nie pozwala na zweryfikowanie spetniania przez tego
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu przez innych wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia;

2) art. 96 ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
ujawnienia i udostepnienia oferty konsorcjum Symmetry-Pidikom, pomimo, ze
zastrzezenie przez wykonawce czesci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa
w zakresie opisanym w pkt 1, bylo niezasadne,

3) art. 7 ust 1 ustawy Pzp, jako pochodna naruszenia przepisow wskazanych w pkt 1-2,
poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji oraz zaniechanie odtajnienia oferty konsorcjum:
Symmetry-Pidikom w powotanym zakresie, uniemozliwiajgcym weryfikacje oferty tego
wykonawcy przez innych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia,

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce BIT w zakresie cze$ci 1 zaméwienia -
jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,



5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce SANSEC w zakresie czesci 1
zamowienia - jako niezgodnej z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty konsorcjum:
Symmetry-Pidikom, jako oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 zamdwienia,
2) nakazanie odtajnienia i udostepnienia tresci oferty konsorcjum: Symmetry-Pidikom,
w czesci dotyczacej:

- typ/model, nazwa producenta oferowanej stacji roboczej [opis przedmiotu

zaméwienia - tabela nr 1],
- typ/model, nazwa producenta oferowanej klawiatury i myszy [opis przedmiotu

zamoOwienia - tabela nr 1],
- nazwa oferowanego systemu operacyjnego [opis przedmiotu zamowienia - tabela nr

1],
- nazwa oferowanego oprogramowania biurowego [opis przedmiotu zamowienia -

tabela nr 1],
- typ, model, nazwa producenta oferowanego monitora [opis przedmiotu zamoéwienia -

tabela nr 1],
- nazwa oferowanego oprogramowania antywirusowego [opis przedmiotu zamoéwienia -

tabela nr 1a],
- oferowanych parametréw technicznych [opis przedmiotu zamowienia - tabela nr 1

i 1a],
- wydrukow wynikow testoéw procesora wraz z ttumaczeniami [dokumenty stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa],

powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czeSci 1 zamodwienia, 3)
odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcéw BIT oraz SANSEC w zakresie czesci 4)
1 zamowienia z powotaniem sie na ich wadliwo$ci opisane w treSci odwotania,
zasgdzenie na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania wedtug norm 5)
przepisanych.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego (jego oferta zostata zaklasyfikowana przez zamawiajgcego, jako czwarta
w kolejnosci, po ofercie konsorcjum: Symmetry-Pidikom, wykonawcy BIT oraz wykonawcy
SANSEC), a brak ujawnienia przez zamawiajgcego i udostepnienia oferty konsorcjum:
Symmetry-Pidikom, we wskazanym zakresie objetym tajemnicg przedsigbiorstwa,
uniemozliwia odwolujgcemu zweryfikowanie zgodnosci oferty tego wykonawcy z treScig
s.i.w.z. i ewentualne podnoszenie zarzutdéw dotyczgcych potwierdzenia przez konsorcjum:
Symmetry-Pidikom spetnienia warunkéw podmiotowych, jak i przedmiotowych udziatu
w postepowaniu, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do poniesienia szkody po stronie
odwolujgcego. Odwolujgcy zauwazyt, iz w przypadku odrzucenia przez zamawiajgcego ofert
zlozonych przez wykonawce BIT oraz wykonawce SANSEC, oferta odwotujgcego zostataby
zaklasyfikowana, jako druga pod wzgledem punktacji. Powyzsze w kontekscie zarzutéw

zgtoszonych wobec utajnienia czesci oferty konsorcjum firm Symmetry-Pidikom - dodatkowo
potwierdza interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.
Odwolujgcy wskazal, iz zgodnie z tre$cig oferty konsorcjum: Symmetry-Pidikom, a takze
wezwanh do udzielenia wyjasnien wystosowanych przez zamawiajgcego, wykonawca jako
tajemnice przedsigbiorstwa zastrzegt:
- typ/model, nazwa producenta oferowanej stacji roboczej,

- typ/model, nazwa producenta oferowanej klawiatury i myszy,
- nazwa oferowanego systemu operacyjnego,
- hazwa oferowanego oprogramowania biurowego,
- typ, model, nazwa producenta oferowanego monitora,
- nazwa oferowanego oprogramowania antywirusowego,
- oferowanych parametréw technicznych,
- wydrukéw wynikow testow procesora wraz z ttumaczeniami.

Zdaniem odwotujgcego, przedmiotem zamdwienia nie jest specjalistyczny, dedykowany
szczegblnym potrzebom zamawiajgcego sprzet informatyczny, tylko dostawa stacji
roboczych, urzadzen peryferyjnych (klawiatura, mysz), monitora oraz systemu operacyjnego,
oprogramowania biurowego i oprogramowania antywirusowego o wtasciwosciach i cechach
technicznych dostepnych powszechnie na rynku informatycznym dla nieograniczonego kregu
odbiorcow (uzytkownikéw). Z tego wzgledu, oferowane przez konsorcjum: Symmetry-
Pidikom parametry techniczne, powinny podlega¢ ujawnieniu. Minimalne parametry
wyspecyfikowane przez zamawiajgcego i dotyczgce przedmiotu zamodwienia, takie jak
(przyktadowo): system operacyjny, oprogramowanie biurowe, wyswietlacz czy dysk twardy,

o ile niewatpliwie mogg by¢ uznane za informacje o walorze technicznym (technologicznym),
o tyle poprzez ich upowszechnienie przez producentdéw sprzetu (w ulotkach, kartach
katalogowych bgdz na stronach internetowych), nie mozna uzna¢, aby posiadaty one
charakter informaciji niejawnych, niezbednych do potraktowania ich jako tajemnica
przedsiebiorstwa, bowiem nie sg one zastrzezone wytgcznie do wiadomosci poszczegdinych
0s06b bgdz grup. Tym samym, w opinii odwotujgcego, zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
zaniechat odtajnienia oferty konsorcjum: Symmetry-Pidikom, bowiem charakter
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zastrzezonych informacji nie mogt odpowiada¢ ustawowej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, w szczegolnosci ze wzgledu na powszechnos¢ danych technicznych
ogolnie dostepnych komputeréw, oprogramowania, czy systemu operacyjnego, kiére bez
watpienia stanowity przedmiot zamowienia. Konsorcjum: Symmetry-Pidikom, podobnie jak
inni wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, jedynie dopasowat oferowane
rozwigzania informatyczne do oczekiwanych przez zamawiajgcego parametréw. Sam opis
wymaganych, minimalnych parametréw, zostat stworzony przez zamawiajgcego, zatem
dobdr sprzetu odpowiadajgcego tym parametrom i powszechnie dostepnego na rynku, nie
miat charakteru tworczego, pozwalajgcego uzna¢ informacje zawarte w ofercie konsorcjum:
Symmetry- Pidikom za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce BIT oraz wykonawce
Sansec, odwotujgcy podniést, co nastepuje.

Ww. wykonawcy w zatgczniku nr 3 - Opis przedmiotu zaméwienia w tabeli nr 1 - ppkt
Oprogramowanie biurowe wskazali, iz zaoferowali oprogramowanie biurowe Open Office
Professional 2016.



Zamawiajgcy opisujgc oprogramowanie biurowe zawart miedzy innymi nastepujgce
postanowienia: ,64 bitowy zintegrowany pakiet biurowy (edytor tekstu, arkusz kalkulacyjny,
program do tworzenia prezentacji, program do obstugi poczty elektronicznej oraz kalendarza)
charakteryzujgcy sie nastepujgcymi cechami: (...).".

Analizujgc rynek jak i kontaktujgc sie z producentami tego typu oprogramowania wynika,
ze mozna zaoferowac rozwigzanie, ktére bedzie sumarycznie spetniato wymagania
zamawiajgcego, czyli bedzie posiadato: edytor tekstu, arkusz kalkulacyjny, program do
tworzenia prezentacji, program do obstugi poczty elektronicznej oraz kalendarza, ale bedzie
sktadac sie z kilku oddzielnych programéw np. program do obstugi poczty elektronicznej oraz
kalendarza bedzie dodatkowo doinstalowany, a nie jak wymagat zamawiajgcy zintegrowany
z catoécig.

W zakresie ppkt f): ,prawidfowe odczytywanie, edytowanie i zapisywanie danych
wdokumentach wformatach: .DOC, .DOCX, XLS, .XLSX.”, odwoltujgcy zwrécit uwage na
style, tzn. rézne programy biurowe majg predefiniowane nieco inaczej domysine style, czy
tez nie posiadajg wszystkich stosowanych obecnie czcionek. Moze to skutkowaé wrazeniem,
ze pliki pochodzace np. z Microsoft Office sg zle sformatowane pod réznymi programami
biurowymi. Zatem zaoferowany program Open Office Professional 2016 bedzie inaczej
otwierat dokumenty zdefiniowane, czy tez zapisane za pomocg wymaganych formatow:
.DOC, .DOCX, XLS, .XLSX.

W zakresie ppkt g): ,w skfad pakietu muszg wehodzi¢ narzedzia programistyczne
umoZlivajgce automatyzacje pracy jezyk makropolecen, jezyk skryptowy’, odwotujgcy podat,
iz w oprogramowaniu Open Office Professional 2016 jest zaszyty jezyk Star Basic Scripts,
ktéry jest podstawag budowania makr (podobnie jak Visual Basic Scripts w MS Office).
Jednakze Star Basic Scripts i Visual Basic Scripts nie sg kompatybilne ze soba, stad makra
napisane przy uzyciu Visual Basic Scripts nie bedg pracowaly przy uzyciu Star Basic Scripts
i odwrotnie. W przypadku posiadania przez zamawiajgcego oprogramowania biurowego typu
Microsoft Office, o czym Swiadczg wymagania chociazby ,prawidfowe odczytywanie,
edytowanie i zapisywanie danych wdokumentach wformatach: .DOC, .DOCX, XLS, .XLSX",
wszystkie stworzone makropolecenia, czy tez skrypty nie bedg mogty dziata¢ poprawnie po
otwarciu ich za pomocg oferowanego programu Open Office Professional 2016.

Zamawiajacy, w dniu 17 lipca 2015 roku, zfozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podnibst, iz zarzuty odwotujgcego sg
bezzasadne i powinny zosta¢ oddalone w cato$ci.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty odwotujgcego dotyczgce zaniechania ujawnienia
i udostepnienia przez zamawiajgcego oferty konsorcjum: Symmetry-Pidikom z uwagi na
objecie oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, nalezy uzna¢ za ztozone po uptywie terminu
wynikajgcego z przepiséw ustawy.

Ponadto zamawiajacy wyjaénit, iz zarzut dotyczgcy nieuprawnionego ograniczenia zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i zaniechania odtajnienia oraz
udostepnienia oferty konsorcjum: Symmetry-Pidikom, jest na obecnym etapie postepowania
bezprzedmiotowy. Wykonawca - konsorcjum: Symmetry-Pidikom, pismem z dnia 3 lipca
2015 roku, skierowanym do zamawiajgcego o$wiadczyt, ze rezygnuje z zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do wszystkich dokumentéw ztozonych w ramach
oferty, z wytaczeniem: wykazu dostaw, dowoddw, iz dostawy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, uzasadnienia utajnienie oferty. Wykonawca wyjasnit, iz jakkolwiek
dotychczas zastrzezone informacje stanowig dla niego pewng wartos¢ gospodarczg, to ich
ujawnienie jest zgodne z obecnie prowadzong przez wykonawce polityka.

Zamawiajgcy, z uwagi na rezygnacje z zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, pismem
z dnia 3 lipca 2015 roku, poinformowat wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu
0 mozliwosci udostepnienia odtajnionej czesci oferty na ich wniosek w mozliwie najkrotszym
terminie.

Zamawiajgcy podniost, ze odwotujgcy wskazujac, iz wykonawca BIT oraz wykonawca
Sansec zaoferowali oprogramowanie biurowe Open Office Professional 2016, ktére nie
spetnia wymagan zamawiajgcego. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie

8



przytacza dowoddw na poparcie swoich twierdzen, zgodnie z wymogami zawartymi w art.
190 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscia, pismem z dnia 8 czerwca 2015 r.
wystgpit do wykonawcy BIT z pro$ba o potwierdzenie, czy oferowane przez tego wykonawca
oprogramowanie biurowe spetnia wymagania zamawiajgcegdo, tj. czy jest kompletne, nowe,
nieuzywane, gotowe do pracy, wolne od jakichkolwiek wad fizycznych i prawnych.

W odpowiedzi, pismem z dnia 10 czerwca 2015 r. wykonawca BIT o$wiadczyt,
iz dostarczy sprzet wraz z oprogramowaniem, kompletny, nowy, nieuzywany, gotowy do
pracy i wolny od jakichkolwiek wad fizycznych i prawnych. Ponadto wykonawca
poinformowal, iz oferowane oprogramowanie nie pochodzi z nielegalnego zrédta i nie jest
podrabiane, co zostato potwierdzone w przestanej przez wykonawce tabeli.

Ponadto, zamawiajgcy pismem z dnia 9 czerwca 2015 r., wystgpit do OpenOffice
Software Sp. z 0.0. w celu weryfikacji zlozonych ofert z zapytaniem, czy oferowane przez ten
podmiot oprogramowanie OpenOfficePL Professional 2016 X86_64 36M speinia wymagania
techniczne postawione przez zamawiajgcego.

Ustosunkowujgc sie do pisma zamawiajgcego, Prezes Zarzadu spétki OpenOffice
Software Sp. z 0.0. potwierdzit, iz oferowane oprogramowanie spetnia wszystkie wymagania
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Wobec powyzszego, zdaniem zamawiajgcego, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
BIT, w przedstawionych okoliczno$ciach faktycznych, nalezy uzna¢ za chybiony.
Zamawiajgcy podjat niezbedne dziatania w celu uzyskania informacji dotyczacych
oferowanego oprogramowania. Z uzyskanych danych wynikato, iz oferowane przez tego
wykonawce oprogramowanie spetnia wymagania zamawiajgcego, tym samym zamawiajacy
nie miat podstaw faktycznych oraz prawnych do odrzucenia jego oferty.

Analogiczne postgpowanie zamawiajgcy przeprowadzit w odniesieniu do wykonawcy
Sansec.

Zamawiajacy, pismem z dnia 8 czerwca 2015 r. wystapit do wykonawcy SANSEC
z pro$bg o potwierdzenie, czy oferowane przez tego wykonawce oprogramowanie biurowe
spetnia wymagania zamawiajgcego, {j. czy jest kompletne, nowe, nieuzywane, gotowe do
pracy, wolne od jakichkolwiek wad fizycznych i prawnych.

W odpowiedzi, pismem z dnia 8 czerwca 2015 r. wykonawca SANSEC poinformowat, iz
zaoferowane przez tego wykonawce oprogramowanie spetnia wymagania zamawiajgcego.

Ponadto, zamawiajgcy pismem z dnia 9 czerwca 2015 r. wystgpit do OpenOffice Software
Sp. z 0.0. w celu weryfikacji ztozonych ofert z zapytaniem, czy oferowane przez ten podmiot
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oprogramowanie OpenOfficePL Professional 2016 X86_64 36M speinia wymagania
techniczne postawione przez Zamawiajgcego.

Ustosunkowujac sie do pisma zamawiajgcego, Prezes Zarzgdu spétki OpenOffice
Software Sp. z 0.0. potwierdzit, iz oferowane oprogramowanie spetnia wszystkie wymagania
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Wobec powyzszego, zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
SANSEC, w przedstawionych okoliczno$ciach faktycznych, nalezy uznaé¢ za chybiony.
Zamawiajgcy podjat niezbedne dziatania w celu uzyskania informac;ji dotyczacych
oferowanego oprogramowania. Z uzyskanych danych wynikato, iz oferowane przez tego
wykonawce oprogramowanie spetnia wymagania zamawiajgcego, tym samym zamawiajgcy
nie miat podstaw faktycznych oraz prawnych do odrzucenia jego oferty.

Do postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienia zgtosili:

1) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Symmetry Sp. z 0.0,
Pidikom Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Vogla 8, 02-963 Warszawa, zgtaszajgcy swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

2) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia IMMITIS Spétka z o.0.,
Maxto Sp. z 0.0. S.K.A,, ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz, zgtaszajgcy swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego.



Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba
w catosci podziela stanowisko zamawiajgcego.

W zakresie zarzutéw dotyczacych naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 8 ust.
1i 3 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione ograniczenie zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i zaniechanie odtajnienia oraz udostepnienia oferty
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konsorcjum: Symmetry-Pidikom, art. 96 ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 2 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia oferty konsorcjum: Symmetry-Pidikom,
pomimo, ze zastrzezenie przez wykonawce czesci oferty, jako tajemnica przedsiebiorstwa
oraz art. 7 ust 1 ustawy Pzp, jako pochodna naruszenia ww. przepiséw, poprzez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji oraz zaniechanie odtajnienia oferty konsorcjum: Symmetry-Pidikom,
w powotanym zakresie, uniemozliwiajgcym weryfikacje oferty tego wykonawcy przez innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamdwienia, Izba stwierdzita, co nastepuije.
Rozpatrujgc zarzut dotyczgcy nieuprawnionego zastrzezenia, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa informacji podanych w ofercie konsorcjum: Symmetry-Pidikom, Izba miata
na uwadze odpowiednio przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ustawy
Pzp. Wskazany art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zdanie pierwsze stanowi, ze Izba zobowigzana
jest z urzedu odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi m.in., ze odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego ustawa (ust. 2 pkt 3). Okolicznosci, o ktérych mowa w tym
przepisie stanowig negatywng przestanke procesowsg, uniemozliwiajgcg rozpoznanie
odwotania, co do jego meritum i tym samym jej zaistnienie skutkuje odrzuceniem odwotania.
Powyzszy przepis ma takze odpowiednie zastosowanie do zarzutu podniesionego po
terminie, jednakze w tym przypadku - co podkre$lane jest w orzecznictwie i doktrynie - zarzut
taki nie podlega rozpoznaniu przez Izbe. Powyzsze, w niniejszej sprawie, ma odpowiednie
zastosowanie w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, gdyz zarzut
ten - zdaniem Izby - podniesiony zostat po uptywie terminu okreslonego przepisem art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p.. Zgodnie z powotanym art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p. - wobec
czynnosci innych niz wskazane w ust. 1i 2 tego artykutu, takich jak - zdaniem Izby -
niezasadne zaniechanie udostepnienia/odtajnienia/zastrzezenia informaciji, ktéra nie stanowi
tajemnicy przedsigbiorstwa i jako taka powinna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego - odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto
lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
KIO oraz doktrynie, ustawa Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do kwestionowanej
czynnosci - braku uchylenia zakazu ujawnienia informaciji niestanowigcych tajemnicy
przedsiebiorstwa - nie zobowigzuje zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcow
o zastrzezeniu w ofercie takich informacji. Jednoczesnie przepisy ustawy P.z.p. stanowig
0 jawnosci postepowania o zamowienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy P.z.p.,
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym, kazdy wykonawca, zachowujgc
nalezytg starannos¢, wiadomos$¢ o zastrzezeniu informacji w ofercie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie odmowy ich ujawnienia
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moze powzig¢ z uptywem terminu wyznaczonego na ztozenie oferty, bgdz alternatywnie
- o ile jest to uzasadnione okoliczno$ciami faktycznymi - w najblizszym terminie,



po niezwtocznym ztozeniu wniosku o udostepnienie oferty (ofert) w petnym zakresie
- réwniez w tym zastrzezonym (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lutego 2013
roku, sygn. akt KIO 165/13).

W niniejszym stanie faktycznym, odwotujacy powzigt informacje o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania juz dnia 17 czerwca 2015 roku, w ktérej to
dacie dokonat wgladu w oferte konsorcjum: Symmetry-Pidikom i otrzymat od zamawiajacego
informacje o zastrzezeniu czesci oferty , Tajemnica przedsigbiorstwa”. Skoro zatem w dacie
17 czerwca 2015 roku, odwotujgcy byt w posiadaniu informacji o podtrzymaniu przez
zamawiajgcego informacji zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa przez odwotujgcego, to
termin na wniesienie skutecznych zarzutéw, w tym zakresie uptywat dnia 27 czerwca 2015
roku.

Tym samym zarzut powyzszy Izba pozostawita bez rozpoznania, uznajgc, iz zostat on
podniesiony z uchybieniem przepisu art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy - Prawo zamédwien
publicznych.

Podobne stanowisko wyrazity sktady orzekajgce, m.in. w wyrokach z dnia 1 lipca 2014 r.,
sygn. akt KIO 1241/14 ,Termin wyznaczony wart. 182 ust. 2 pkt 1 p.z.p. na wniesienie
odwofania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw powoduje wygasniecie tego
uprawnienia. Z kolei Izba na podstawie odpowiednio stosowanego przepisu art. 189 ust. 2
pkt 3 p.z.p. pozostawia taki spdzniony zarzut bez rozpoznania.”, z dnia 8 sierpnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 1780/13 ,Skoro zamawiajgcy przyznat, iz wdniu 15 lipca 2013 r. odmdwit
udostepnienia petnej tresci ofert, zasadnym jest uznanie w niniejszym stanie faktycznym, iz
wswietle art. 182 ust. 3 pkt 1 p.z.p. "powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
(-..). Uznajgc argumentacje, ze nie ma wp.z.p. przewidzianego terminu na zbadanie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy pamietac ze wykonawca nie moze
pozostawac w niepewno$ci, co do czynnosci (zaniechania czynno$ci) zamawiajgcego.
Wykonawca w przypadku braku jakiejkolwiek informacji ze strony zamawiajgcego, czekajgc
na decyzje co do dokonania, bgdz nie weryfikacji skutecznosci zastrzeZenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, pozostawatby w niepewnosci, ryzykujgc ze jego odwofanie zostanie
uznane za spoznione i w konsekwencji odrzucone przez Izbe, jako wniesione po terminie na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”.

W zakresie zarzutdéw dotyczacych naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow BIT S.A. oraz
Sansec Poland S.A,, Izba stwierdzita, ze zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne.
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Izba stwierdzita, ze obaj ww. wykonawcy zaoferowali oprogramowanie Open Office PL
Professional 2016.

Zgodnie z trescig art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp ,,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.”.

Jak stusznie wskazat Sgd Okregowy w Toruniu w wyroku z dnia 10 marca 2015 roku,
sygn. akt VIl Ca 76/15 ,Jesli chodzi o zarzut niezgodno$ci oferty ww. wykonawcy z trescig
S.i.w.z. z powodu nie zaoferowania oprogramowania umozliviajgcego sterowanie glosem
(-..), jako niespetiajacego wymogow co do sposobu licencjonowania, to takze nalezy uznac
go za bezzasadny. Sad Okregowy w pefni podziela stanowisko KIO, ze zamawiajgcy nie
wymagat ws.i.w.z., aby wofercie podany zostat sposob licencjonowania, a kwestia ta
pozostawiona zostata etapowi realizacyjnemu umowy. W ocenie Sgdu zamawiajgcy nie
wymagat w s.i.w.z. zaoferowania przez wykonawce licencji rental, co zaktada skarzacy. (...).
Whrew stanowisku skarzgcego wymagari obcigZzajgcych wykonawcy, ze skutkiem
odrzucenia jego oferty, jako niezgodnej z s.i.w.z. nie mozna domniemywac i to na niekorzy$¢
wykonawcy. Rozszerzajgca wyktadnia postanowien s.i.w.z. na etapie badania i oceny ofert
Jjest wtym zakresie nieuzasadniona, nawet w przypadku uznania, ze okreslona weryfikacja,
ktorej zamawiajgcy nie przewidziat w s.i.w.z. bytaby celowa lub przynajmniej poZzgdana.’.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego na gruncie stosowania art. 233 § 1 kpc, za utrwalony
nalezy przyja¢ poglad, ze kwestionowanie dokonanej przez sad oceny dowodéw nie moze
polegac¢ jedynie na zaprezentowaniu wtasnych, zadowalajgcych dla skarzgcego ustalen
stanu faktycznego, dokonanych na podstawie wiasnej, korzystnej dla skarzgcego oceny
materiatu dowodowego (vide: postanowienie SN z 10 stycznia 2002 roku, sygn. Il CKN



572/99).

Przedktadajgc powyzsze na ustalony w sprawie stan faktyczny sprawy, wskazac nalezy,
ze odwolujgcy poza ustnym i pisemnym stanowiskiem nie przedstawit Zadnego
wiarygodnego dowodu na poparcie swoich twierdzen. Dowody zgtoszone w trakcie rozprawy
przez odwotujgcego Izba uznata za mato wiarygodne, gdyz nie odnoszg sie do tresci ofert
kwestionowanych wykonawcéw, albowiem wykonawcy ci zaoferowali oprogramowanie Open
Office PL Professional 2016, natomiast dowody zgloszone przez odwotujacego dotyczg
wersji tego oprogramowania z roku 2014. Dlatego tez, w ocenie Izby, odwotujgcy nie
udowodnit, iz oprogramowanie zaoferowane przez wykonawcoéw BIT S.A. oraz Sansec
Poland S.A. jest sprzeczne z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, w zwiazku
z czym zarzut powyzszy nalezato uzna¢ za bezzasadny.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: .................ccooeeennns
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