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WYROK
z dnia 27 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 i 23 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2015 r. przez
Odwotujgcego — Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, w postgpowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego

w Warszawie, przy udziale:

1. wykonawcy Matic sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

2. wykonawcy [Texpert sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.........ccccevinirnimniin e e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego
w Warszawie prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
»Wytworzenie, rozw¢j i utrzymanie rozwigzania informatycznego OpenBTM dla potrzeb
Biura ds. Transportu Miedzynarodowego w ramach Gléwnego Inspektoratu Transportu
Drogowego” (znak sprawy: BDG.ZPB.230.29.2014), zwane dalej ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwote okreslong w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 grudnia 2014 r., pod nr 2014/S 246-434421.

W dniu 1 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta
wykonawcy IT.expert sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 10 kwietnia 2015 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie wykonawcy

Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym
zakwestionowano:

1. przyznanie przez Zamawiajgcego ofercie Odwotujgcego zbyt matej ilosci punktow
w kryterium ,,Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego rozwigzania” oraz
niewta$ciwego miejsca w rankingu ofert,

2. ocene oferty Odwotujgcego w kryterium ,,Ocena funkcjonalno-techniczna
zaproponowanego rozwigzania” niezgodnie z okreslonymi w Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ") kryteriami ocen,

3. ocene oferty Odwotujgcego w kryterium ,Ocena funkcjonalno-techniczna



zaproponowanego rozwigzania” niezgodnie z okreSlonymi w SIWZ zasadami oceny

ofert w kryterium ,Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego rozwigzania”,
4. zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych

przez wykonawcow: IT.expert sp. z o.0. (dalej: ,Wykonawca ITe”),

Transition Technology S.A. (dalej: ,Wykonawca TT”), Matic sp. z o.0.

(dalej: ,Wykonawca M’), Informatyczne S.A. Pentacomp Systemy

(dalej: ,Wykonawca P), Isolution sp. z 0.0. sp. k. (dalej: ,Wykonawca I’),

jako niejawnych czesci ofert (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice

przedsigbiorstwa) wskazanych w odwotaniu oraz wszystkich wyjasnien i uzupetnien
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ofert ww. wykonawcow, a takze cato$ci korespondenciji pomiedzy Zamawiajgcym a
ww. wykonawcami, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy I[Te,

2. art. 2 pkt 5w zw. z art. 7 Pzp przez wybranie jako oferty najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy [Te,

3.art. 91ust. 1i2w zw. z art. 7 Pzp przez:

3.1. przyznanie ofercie Odwotujgcego nieprawidtowej ilosci punktow w kryterium
»Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego rozwigzania”

z naruszeniem kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, {j. przyznanie zbyt
matej ilosci punktow,

3.2. ocene oferty Odwotujgcego w kryterium ,,Ocena funkcjonalno-techniczna
zaproponowanego rozwigzania” z naruszeniem zasad oceny ofert
okreslonych w SIWZ dla tego kryterium, tj. brak uzasadnienia dla oceny oferty
oraz przyznanej ilosci punktow,

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 3 zd. drugie Pzp przez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez ww. wykonawcoéw, jako niejawnych czesci ich ofert
(zastrzezonych jako tajemnice przedsiebiorstwa) informacje stanowiace
wskazanych w odwotaniu oraz wszystkich wyjasnien i uzupetnien ofert ww.
wykonawcow, a takze catoSci korespondenciji pomiedzy Zamawiajgcym a ww.
wykonawcami, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie:

1. uniewaznienia czynno$ci oceny ofert,

2. odtajnienia (ujawnienia) zastrzezonych przez ww. wykonawcoéw jako niejawnych
czesci ich ofert w(zastrzezonych jako informacje stanowiagce tajemnice
przedsigbiorstwa) wskazanych w odwotaniu oraz wszystkich wyjasnien
i uzupetnien ofert ww. wykonawcow, a takze catoSci korespondencji pomigdzy
Zamawiajgcym a ww. wykonawcami,

3. przyznania ofercie Odwotujgcego wiekszej ilosci punktow w kryterium
»Ocena zgodnie funkcjonalno-techniczna zaproponowanego rozwigzania”
z uzasadnieniem odwotania,

4. dokonania ponownej oceny ofert uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady
oceny ofert zgodne z SIWZ,

5. wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy podat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust 1

Pzp oraz poni6st lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych przepisow Pzp. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp

i ubiega sie o udzielenie zamoéwienia. W wyniku zaskarzonych czynnos$ci i zaniechan
Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.



|. Dokonanie oceny oferty Odwolujacego w kryterium ,,Ocena funkcjonalno-techniczna
Zzaproponowanego rozwigzania” niezgodnie z postanowieniami SIWZ
Przyznanie ofercie Odwolujacego zbyt matej ilosci w ww. kryterium
Odwolujgcy wskazat, ze zasady oceny ofert w przedmiotowym kryterium okres$lono
w Czesci Il SIWZ - ,Warunki szczegdline WSZ' (dalej: ,WSZ’), Rozdziale B — ,Kryteria oceny
ofert”, pkt 3.2. — ,Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego rozwigzania”.
Stwierdzono w nim, ze ,[...]Szczegdlowe informacje dot. Oceny funkcjonalno-techniczna
zaproponowanego rozwigzania zawiera Zatgcznik Nr 1 do SIWZ]...].
W Czesci lll SWZ — ,,Opis Przedmiotu Zaméwienia” (dalej: ,OPZ’), w pkt 4 na str. 46
Zamawiajgcy w nastepujgcy sposéb okreslit cele biznesowe projektu:
ol
4. Cele dla nowego rozwigzania informatycznego
Nowe rozwigzanie informatyczne zrealizuje kilka kluczowych kierunkéw zmian wsparcia IT
w odniesieniu do stanu obecnego:
4.1. rozwigzanie informatyczne przyjazne klientom BTM:
4.1.1. udostepnienie wielu funkcjonalnosci systemu w ramach platformy internetowe;j:
1) petna i cze$ciowa realizacja wnioskéw;
2) podglad i aktualizacja wiasnych danych;
3) przyjazny i intuicyjny interfejs uzytkownika;
4) czynnoéci w aplikacji realizowane sekwencyjnie ,krok po kroku” ze
wsparciem mechanizméw walidacyjnych i systemu pomocy.

4.1.2. automatyczne powiadamianie o statusach realizowanych spraw.
4.1.3. skrécenie czasu zatatwiania spraw n a miejscu w BTM.
4.2. rozwigzanie informatyczne usprawniajgce prace BTM:

4.2.1. interfejs systemu zapewniajgcy jego intuicyjng obstuge i przejrzysty dostep do
jego funkcjonalnosci;

4.2.2. funkcjonalno$ci systemu wspierajgce sekwencyjnosci dziatan operatorow
i poprawng walidacje wprowadzanych danych (wraz z systemem pomocy);

4.2.3. funkcjonalno$ci Oprogramowania aktualizowane na biezgco wzgledem zmian
w otoczeniu BTM, np. zmiany prawne;

4.2.4. wsparcie systemu dla obstugi czasoéw realizacji spraw i tym samym dla
automatycznego kolejkowania realizacji zadar BTM oraz automatycznego
wysytania powiadomien do Klientéw i Operatoréw zbudowanie w systemie
,widoku 360° danych przewoznika — peten kontekst danych o przewozniku ”

i realizowanych na jego rzecz sprawach w BTM dostepny pod reka dla
uprawnionych operatoréw (mozliwos¢ szybkiego udzielenia informacji) i —

za posrednictwem platformy internetowej — uprawnionych przedstawicieli stron
trzecich (np. jednostek WITD).

4.2.5 usprawnienia w zakresie przetwarzania dokumentow:

1) opisanie przetwarzanych i wydawanych w BTM dokumentéw papierowych
za pomoca koddéw paskowych i kodéw QR, zapewniajgce:
a) szybka identyfikacje danych papierowych w systemie
b) silniejsze $ledzenie dokumentdéw w obiegu (np. teczek)
c) szybsze wykonanie na rzecz tych dokumentéw okreslonych czynnosci
d) mozliwos¢ skuteczniejszego dziatania w zakresie weryfikacji uprawnien
2) redukcja uzycia papierowych dokumentow:
a) przyjmowanie i przetwarzanie wnioskow w postaci elektronicznej,
bez petnej papierowej reprezentaciji
b) integracja z zewnetrznymi systemami dziedzinowymi umozliwiajgca
rezygnacje z przetwarzania cze$ci dokumentéw zatgczanych do
wnioskow
¢) umozliwienie uzycia elektronicznego podpisu zaréwno w kontekscie
klienta, jak i uprawnionego pracownika BTM
3) wszystko sprowadza sie do redukcji kosztéw poprzez skrécenie czaséw
realizacji spraw w BTM (przeniesienie czesci czynnosci na strone klienta



z obopding korzyscig, mniejsza liczba popetianych btedéw, szybszy dostep
do danych, usprawnienia w zakresie obstugi dokumentow).
4.3. uporzadkowane procesy rozwoju i utrzymania rozwigzania IT:

1) sformalizowany proces wytwarzania oprogramowania

2) sformalizowany proces testowy

3) zarzgdzanie dokumentacjg rozwigzania

4) zarzagdzanie wersjami oprogramowania

5) stosowanie narzedzi $ledzenia btedéw/zmian

6) dopasowane do potrzeb warunki SLA

7) zapewnienie bezpieczenstwa rozwigzania i przetwarzanych danych

8) uzycie w rozwigzaniu otwartych standardéw technologicznych

9) zgodnos¢ rozwigzania z Krajowym i Ramami Interoperacyjnosci
[...].

W zatgczniku nr 1 do SIWZ — ,Ocena funkcjonalno-techniczna”, na str. 3 Zamawiajgcy
okreslit kryteria oceny wymaganych przez Zamawiajgcego do opisania i oceny szesnastu (16)
zagadnien w nastepujacy sposaob:

o]
W ramach oceny techniczno-funkcjonalnej Zamawiajacy bedzie przyznawat albo 0 albo 5 albo
10 punktow wg ponizszej zasady:
0 (zero) punktéw otrzyma rozwigzanie, ktore nie spetnia warunkéw okreslonych w kolumnie —
,Opis zagadnienia” lub nie daje szans skutecznej realizacji Elementu w terminie
(realnos¢ zaimplementowania wskazanego przez Wykonawce rozwigzania);
5 (pie¢) punktow otrzyma rozwigzanie, ktére w sposdb wystarczajgcy spetnia warunki —
okreslone w kolumnie ,,Opis zagadnienia”, daje prawdopodobienstwo skutecznej realizaciji
Elementu w terminie (realno$¢ zaimplementowania wskazanego przez Wykonawce
rozwigzania), ale opis rozwigzania jest niewystarczajgcy i pomija istotne zagadnienia
i zatozenia realizacyjne;
10 (dziesie¢) punktoéw otrzyma rozwigzanie, ktére w petni spetnia warunki okreslone -
w kolumnie ,Opis zagadnienia”, daje gwarancje skutecznej realizacji Elementu w terminie
(realno$¢ zaimplementowania wskazanego przez Wykonawce rozwigzania),
opis jest za$ kompletny, spojny merytorycznie, przejrzysty, rozwigzania
jednoznaczny i wyczerpujgcy (Wykonawca w sposob spojny i wyczerpujacy przedstawit
opracowanie dla kazdego z wyzej wymienionych elementéw Opisu rozwigzania).

L.T.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wszystkie opisane przez niego w ofercie zagadnienia w petni
spetniajg kryteria oceny uzasadniajace przyznanie 10 punkidéw za kazde z nich.
Zdaniem Odwolujgcego przedstawiony w ofercie opis wskazanych przez Zamawiajgcego
zagadnien w petni spetnia warunki okreslone w kolumnie ,,Opis zagadnienia”, daje gwarancje
skutecznej realizacji Elementu w terminie (realnos¢ zaimplementowania wskazanego przez
Wykonawce rozwigzania). Opis zagadnienia zawarty w ofercie jest kompletny,
spojny merytorycznie, przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujacy, a to wobec faktu,
ze Odwolujgcy w sposéb spojny i wyczerpujacy przedstawit opracowanie dla kazdego z wyzej
wymienionych elementéw Opisu rozwigzania. Ponadto Odwotujgcy uwzglednit wszystkie
mozliwe do zidentyfikowania na etapie tworzenia oferty istotne zagadnienia i zatozenia
realizacyjne.

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy nie wskazat mu przyczyn przyznania 5 punktow za
zagadnienianr 1, 2, 3, 5, 7, 8,10,11,13 i 14. W szczegdIno$ci Zamawiajacy nie wskazat ani
w piSmie zawierajgcym informacje o ocenie ofert, ani w zadnym innym dokumencie,
dlaczego uznat, ze opis rozwigzania w ofercie Odwotujgcego ,jest niewystarczajacy i pomija
istotne zagadnienia i zatozenia realizacyjne”. Tylko w przypadku wykazania powyzszego
Zamawiajacy bytby uprawniony do przyznania Odwotujgcemu w przedmiotowych
zagadnieniach ilosci punktéw mniejszej niz 10 za kazde zagadnienie.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze w pozostatym zakresie uzasadnienie zarzutu zostato
zawarte w Zatgczniku Nr 1 do odwotania — ze wzgledu na fakt, ze czes¢ oferty
»Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego rozwigzania” zostata objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa.



Il. Bezzasadne zastrzezenie tajemnicy przedsigebiorstwa, bezprawne zaniechanie

udostepnienia czesci ofert, korespondencji z wykonawcami oraz wyjasnien

i uzupetnien

Odwotlujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 zd. drugie Pzp zatgczniki do protokotu

udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Z kolei w przepisie art. 8 ust. 1
Pzp ustanowiona zostata zasada, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do zwigzanych z nim informaciji tylko w przypadkach
okreslonych w Pzp (art. 8 ust. 2 Pzp). Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy podat, ze na obecnym etapie Postepowania oferty oraz zwigzane z nimi
uzupetnienia i wyjasnienia oraz korespondencja Zamawiajgcego dotyczaca ofert sg juz jawne.
Tymczasem Zamawiajgcy z naruszeniem regulacji dotyczgcych jawnosci Postepowania oraz
mozliwosci skutecznego jego ograniczenia — zaniechat czynnosci, do ktorej byt zobowigzany,
tj. zaniechat udostepnienia jawnej czesci dokumentacji Postepowania.

Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zamieszczong w art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze
zm.), zwanej dalej ,,.Znk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsigbiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Odwotujgcy stwierdzit, w powotaniu na
orzecznictwo SN, ze za tajemnice przedsigbiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja,
jezeli spetnia fgcznie trzy przytoczone powyzej warunki oraz ze na podstawie art. 11 ust. 4 Znk
nie mozna objg¢ tajemnicg informaciji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyklej
i dozwolonej drodze.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze w art. 11 ust. 4 Znk zawarta zostata
definicja legalna pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Z jej literalnej wyktadni wynika, ze za
tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$¢),
jezeli spetnia fgcznie trzy warunki: (1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub tez inna informacja o ile posiada warto$¢ gospodarczg, (2) nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej, (3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci.

W ocenie Odwotujacego dokonane przez wskazanych w petitum odwotania
wykonawcow zastrzezenie wymienionych w nim dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa
byto i jest bezpodstawne. Zawarte w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz nie spetniajg tgcznie
wszystkich niezbednych przestanek. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien
udostepni¢ bezprawnie zastrzezone dokumenty, gdyz zastrzezenie informacji byto
nieskuteczne, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy Pzp,

w szczegodlnosci zasade jawnosci postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady
réwno$ci wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, ww. wykonawcy nie dokonali skutecznego
zastrzezenia, gdyz nie wykazali w ofertach, Ze zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy.
Zgodnie z obecnie obowigzujgcym brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp warunkiem skutecznego
zastrzezenia jawnosci informacji zawartych w ofertach jest zastrzezenie takiej informacji wraz
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z jednoczesnym wykazaniem zasadnosci tego zastrzezenia, przez co ustawodawca rozumie
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Samo zawarcie
jakichkolwiek wyjasnien nie jest wystarczajgce do spetnienia przestanek art. 8 ust. 3 Pzp.
Odwolujgcy zasygnalizowat, ze wskazani wykonawcy nie wypetnili wymogdw przepisu art. 8
ust. 3 Pzp i nie wykazali w ofertach zasadnos$ci zastrzezenia czesci ofert jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze brak ten nie moze by¢ nastepnie sanowany przez
wykonawcow, zas Zamawiajgcy w ogole nie powinien wykonawcéw wzywac o ztozenie



wyjasnien w tym zakresie. Tymczasem Zamawiajgcy, z naruszeniem zasad art. 8 ust. 3 Pzp,
wezwat wykonawcow do ztoZenia dodatkowych wyjasnief w tym zakresie.

Pismem z dnia 23 marca 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce [Te oraz
Wykonawce | do ztozenia wyjasnieh w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa. Nalezy z tego
wnioskowaé, ze znajdujgce sie w tych ofertach uzasadnienie w tym zakresie Zamawiajgcy
uznat za niewystarczajgce, w przeciwnym razie nie wzywatby do wyjasnien. Nie jest mozliwe
po dokonanej zmianie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp wzywanie o takie wyjasnienia,
wiec wyjasnienia nalezy uzna¢ za nieztozone.

Dodatkowo Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajacy wezwat do zfozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, podczas gdy w tym trybie mozna wzywac tylko o wyjasnienia
w zakresie dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy zasygnalizowat, ze wszyscy ww. wykonawcy
nie wykazali skutecznosci i zasadno$ci objecia czesci ofert tajemnicag przedsiebiorstwa. Z calg
pewnoscig wyjasnienia w tym zakresie zawarte w ofertach sg ogélnikowe, ograniczajg sie do
obszernego cytowania judykatury i doktryny, ale nie wykazujg spetniania przestanek definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, np. nie wykazujg w ogéle wartosci gospodarcze;j
informacji zastrzeganych, pomijajgc w ogole ten niezbedny element. Odwotujgcy wyjasnit,
ze za informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg dla danego wykonawcy mozna uznac tylko
takie informacije, ktore stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzystac
wiecej niz raz, nie zas zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby danego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i tylko w zwigzku z nim.

Co wiecej, z samej tresci uzasadnienia wynika, ze uzasadnienia sg ogolne,
nie dostosowane do Postepowania, przygotowane raz i nastepnie bezkrytycznie wklejane do
ofert. Wskazujg na to cho¢by sformutowania, jakie znajdujg sie na str. 31 i nast. oferty
Wykonawcy [Te. Wskazat on bowiem, ze dotyczg one ,[...]Wykonawcy (lub przedsigebiorcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamdwienia — w przypadku ubiegania si¢ o udzielenie
zamobwienia w konsorcjum)”, czyli z treSci wyjasnien w ogdle nie wiadomo, kogo dotyczg ani
tez jakiego postepowania dotyczg. Oczywistym jest zatem, ze Wykonawca ITe w ogdle nie

zastanowit sie nad rzeczywistymi podstawami objecia czesci oferty tajemnicg
przedsiebiorstwa, a jedynie zamiescit w ofercie jakies sztampowe sformutowania,
i w od realiow przygotowane wczesniej oderwaniu niniejszego postepowania.
Skutkiem powyzszego jest, ze Wykonawca ITe w ogdle nie wykazat podjecia jakiekolwiek
dziatan w celu zachowania poufno$ci zastrzezonych informaciji. Skoro bowiem z tresci
wyjasnien nie wynika nawet, czy dotyczg one oferty ztozonej w Postepowaniu, czy w jakim$
innym, w ktérym Wykonawca ITe byt cztonkiem konsorcjum.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zaden z ww. wykonawcéw nie wskazat rzeczywistych
podstaw objecia tajemnicg wymienionych w odwotaniu dokumentow, ani tez nie wskazat
zadnych dowodéw, ktére moglyby uzasadni¢ odstepstwo od zasady jawnosci postepowania.
Podkreslit przy tym, ze samo objecie tajemnicg przedsiebiorstwa danej czesci oferty,
czy wyjasnief/uzupetnien nie jest wystarczajace dla wykazania spenienia tej przestanki.
Odwolujgcy podat, ze — jego zdaniem — faktycznym powodem zastrzezenia przez konkurencije
przewazajgcej czesci ofert oraz czesci korespondencji z Zamawiajgcym jest dgzenie do
uniemozliwienia zapoznania sie z ofertami przez pozostatych uczestnikéw Postepowania.

Odwolujgcy wskazat nastepnie na zagadnienie rozkladu ciezaru dowodu w zakresie
zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktéry — w jego ocenie — cigzy na
wykonawcy dokonujgcym zastrzezenia. Poglad ten Odwolujacy opart zaréwno na zasadzie
zdrowego rozsadku (tylko ten, kto zastrzega tajemnice przedsigbiorstwa wie, jakie sg
podstawy tego zastrzezenia), jak i na dotychczasowym orzecznictwie Izby, ktére obszernie
przytoczyt. Dodat, ze w przedmiotowej sprawie nie moze przedstawi¢ dowodoéw, ze jaka$
czes¢ oferty, czy wyjasnienia zostaty bezzasadnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz —
nie znajac ich tresci — nie moze wskaza¢ zadnych argumentéw czy tez dowodow.

Moze powotywac sie wytgcznie na ogdlne zasady, jak to uczynit w odwotaniu.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage na moment wskazania dowoddw na okoliczno$¢
objecia informac;ji tajemnicg przedsiebiorstwa. Wobec zasad rozktadu ciezaru dowodu i faktu,
ze to Zamawiajacy dopuszcza sie de facto zaniechania stosowania zasady jawnosci
Postepowania, powinien on juz w chwili podjecia decyzji o odstgpieniu od stosowania zasady
jawnosci by¢ w posiadaniu dowoddw uzasadniajgcych takie zapatrywanie.



Odwotlujgcy, odnoszac sig do nieuzasadnionego w jego ocenie zastrzezenia wykazow
oso6b, podkreslit, ze informacje zawarte w tym dokumencie sg informacjami, ktére nie dotyczg
zadnego z wykonawcdw, ale sg informacjami dotyczacymi poszczegolnych wskazanych
w tabeli os6b fizycznych. Wykaz oséb zawiera bowiem wytgcznie informacje o wyksztatceniu
i doSwiadczeniu poszczegdinych specjalistow. Informacje te w zadnym przypadku nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa danego wykonawcy, gdyz w ogole nie dotyczg jego
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przedsiebiorstwa. Tym samym nie mogg zosta¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze wykazy oséb powinny
zostac udostepnione zgodnie z zgdaniem odwotania, gdyz w ogodle nie sg to informacje,

ktérym moze przystugiwac przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec faktu, ze w ogdle nie
sg to informacje dotyczgce danego wykonawcy, to nie moga one stanowi¢ jego wartosci
gospodarcze;.

W zakresie wykazéw wykonanych zamoéwien wraz dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie Odwolujacy podat, ze zawarte w takich wykazach ustug informacje nie
majg wartosci uzasadniajgcej ich utajnienie, poniewaz nie sg to informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne, a w szczegodlnosci nie posiadajg warto$ci gospodarczej.
Zawierajg one bowiem wytgcznie dane o wartosci, dacie wykonania czy tez podmiocie
zamawiajgcym. Dodat, ze skoro informacje zawarte w wykazach ustug majg potwierdza¢
spetnianie warunkow okreslonych w SIWZ, to zawierajg one de facto powtérzenie tresci SIWZ
Zasygnalizowal, ze zastrzezone informacje dostepne sg na stronach internetowych
wykonawcow, gdzie zamieszczajg oni informacje o wykonanych projektach.

Odwolujgcy stwierdzit, ze nie ma mozliwo$ci wykazania tej okolicznosci, ale to Zamawiajacy,
czy tez Izba, majgcy petng wiedze o zakresie informacji zawartych w wykazach,

powinni dokona¢ odpowiedniego sprawdzenia, czy sami wykonawcy uprzednio nie publikowali
informacji, ktére obecnie probuja utajni¢ przed pozostatymi uczestnikami Postepowania.

Odnoszac sie do utajnienia wyjasnien i uzupetnierh dokonywanych w toku
Postepowania oraz korespondencji z wykonawcami Odwotujgcy stwierdzit, ze tajemnicg
przedsiebiorstwa mogg zostac objete informacje, a nie dokumenty. Zatem tylko poszczegdine
informacje zamieszczone czy to w dokumencie wyjasnienia/uzupetnienia, czy to
w korespondenciji z wykonawcami mogg zosta¢ skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Z catg pewno$cig za$ cate te dokumenty za takg tajemnice nie mogg zostac¢ uznane,
bowiem znajdujg sie w nich na pewno tresci, ktére nie sg informacjami tgcznie spetniajgcymi
przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy powinien dokumenty te
udostepni¢ Odwotujgcemu, a co najwyzej wytgczyé z tego udostepnienia poszczegdine
informacje w nich zawarte. Odwolujgcy stwierdzit przy tym, ze domaga sie udostepnienia
wszystkich zatgcznikow do protokotu, skoro bowiem wyjasnienia czy uzupetnienia miaty
dotyczy¢ tych czesci ofert, ktére zgodnie z powyzej wskazang argumentacijg nie mogly zostac
skutecznie zastrzezone jako tajemnica, to i odpowiedzi nie mogly zosta¢ skutecznie objete
tajemnica.

Odwolujgcy — podsumowujgc argumentacije dotyczaca zarzutu zwigzanego z tajemnicg
przedsiebiorstwa — zwrécit uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia poszczegdinych
elementow ofert, czy tez skladanych wyjasnief/uzupetnien tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy
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wzig¢ pod uwage fakt, ze zasadg jest jawno$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, zas zastrzeganie czesci ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od
tej zasady. Na potwierdzenie przytoczyt szereg pogladéw wyrazonych w orzeczeniach Izby

i podkreslit zakaz dokonywania wyktadni rozszerzajacej w odniesieniu do wyjatkdéw
sankcjonowanych przepisami prawa.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w oparciu
0 argumentacje przytoczong ponize;.

Na wstepie stwierdzit, ze Odwolujacy w istocie domaga sie przyznania maksymainej
liczby punktéw swojej ofercie, a pozostate zarzuty stanowig niejako konsekwencje wniesienia
$rodka odwotawczego i nie Swiadczg w zadnym razie o naruszeniu przez Zamawiajgcego
przepiséw.

Nastepnie, z daleko posunietej ostroznosci, podkreslit, iz warunkiem uwzglednienia



odwotania, obok potwierdzenia zasadno$ci stawianych w nim zarzutéw jest stwierdzenie,

ze naruszenie ma lub miato istotny wplyw na wynik Postepowania. Okolicznos¢ taka zachodzi
w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w odwofaniu prowadzi do
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego. Tym samym zarzuty
dotyczgce rzekomego zaniechania odtajnienia informacji, ktore tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowi¢ nie mogg nie ma wplywu na sytuacje Odwolujgcego w Postepowaniu. Dziataniem tym
Zamawiajacy nie wyrzadzit Odwotujgcemu szkody, ani tez nie zmniejszyt jego szans na
pozyskanie zamowienia.

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96
ust. 3 zd. drugie Pzp Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze Odwolujgcy — kwestionujgc zasadno$¢é
zaniechania odtajnienia czesci ofert pozostatych wykonawcow — nie dostrzega jednoczes$nie,
ze sam we wiasnej ofercie zastrzega kwestionowane przez siebie informacje jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, co powoduje, w ocenie Zamawiajgcego, wewnetrzng sprzecznosé
w obrebie Postepowania. Zamawiajgcy oswiadczyt, Ze nie jest w stanie zaakceptowacé tak
prezentowanej argumentacji, gdyz jest ona czyniona wylgcznie na potrzeby zastosowania
$rodka ochrony prawnej. Niekwestionowanym jest, ze przedstawiony przez wykonawcéw zbior
informacji, tak w zakresie potencjaty osobowego (kadra specjalistéw),
doswiadczenia (zakres wykonanych zaméwienh oraz nazwy klientow dla ktorych zrealizowano
zamoéwienie), jak i nr rachunku bankowego, danych osobowych okreslonych oséb stanowi¢
moze tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze nie podjat dziatan skutkujgcych nieuzasadnionym
ograniczeniem zasady jawnosci. Po pierwsze zasada zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowi wytom od ogdlnej zasady jawno$ci postepowania (z czego zdaje sie
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korzysta¢ Odwolujgcy w swojej ofercie) i jest uzasadniona interesem wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Zatem zasada jawnosci nie ma prymatu
bezwzglednego. Po drugie Zamawiajgcy podat, Ze podjat nalezyte dziatania zmierzajgce do
ustalenia czy dokonane przez wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstw sg
skuteczne. Zakwestionowat przy tym koncepcje, ze po nowelizacji art. 8 Pzp nie ma juz do
niego zastosowania art. 26 ust. 4 Pzp. Teza taka nie znajduje podstaw w obowigzujgcym
stanie faktycznym, poniewaz przepis ten ma zastosowanie do weryfikowania oswiadczen
sktadanych przez wykonawce w toku prowadzonego postepowania. Praktyka taka byfa i nadal
jest (wedtug wiedzy Zamawiajgcego) niekwestionowana tak przez orzecznictwo KIO,

jak i Sgdéw Okregowych. Z ostroznosci procesowej podniost, ze nawet gdyby uznac,

ze zastosowana podstawa prawna byta niezasadna, to w gre chodzita réwniez mozliwos¢
dokonania weryfikacji zastrzezenia tajemnicy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez zastrzezenie czesci tresci odwotania podajgc
orzeczenia lzby, ktére miatyby ten poglad uzasadniac.

W zakresie naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 2 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut zostat wadliwie sformutowany, bowiem Odwolujgcy wskazat
wprawdzie jednostki redakcyjne, ale analiza uzasadnienia nie pozwala stwierdzi¢ jaki to stan
faktyczny ma Swiadczy¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego definicji legalnych.

Odwotujgcy nie wywiodt, iz Zamawiajgcy wybrat oferte na podstawie innych kryteriéw niz te
okreslone w SIWZ — zarzuty opierajg sie na twierdzeniu, iz cze$¢ merytoryczna oferty
Odwolujgcego powinna zostaé oceniona najlepie;.

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z nieprawidtowg oceng merytoryczng oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy powotat sie na zasady wynikajgce z przepisu art. 7 ust. 1 Pzp
i stwierdzit, ze zasada zapewnienia uczciwej konkurencji wigze Zamawiajgcego zaréwno na
etapie przygotowania jak i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zasada ta — w uproszczeniu — jest to zaréwno nakaz obligujgcy zamawiajagcego
do czuwania nad postepowaniem uczestnikow postepowania w zakresie popetnienia czynow
nieuczciwej konkurenciji, jak i nakaz nieograniczenia konkurenciji przez zawezenie kregu
wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia, ze zamowienie bedzie wykonywac¢ wykonawca
wiarygodny i zdolny do jego realizacji. Podkreslit, ze pré6zno szuka¢ w uzasadnieniu odwotania
okolicznosci faktycznych mogacych $wiadczy¢ o naruszeniu przez niego art. 7 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, ze zasada rownego traktowania wykonawcoéw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow, ale takze srodkow dyskryminujgcych wykonawcédw ze wzgledu na ich



wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
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wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie za$ na jednakowej ocenie
wykonawcow. W jego ocenie Odwotujacy nie wykazat, ani tez nie odniost sie do czynnosci lub
zaniechan Zamawiajgcego, z ktérych wynikac¢ by moglo, iz okresleni wykonawcy byli w trakcie
Postepowania, a konkretnie przez taki wtasnie opis kryteriébw oceny ofert i sposéb oceny ofert,
preferowani lub dyskryminowani. Jego zdaniem Odwolujgcy pomingt okoliczno$é¢, iz te same
kryteria w rownym stopniu obowigzywaty wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamodwienia.

Zamawiajacy podkreslit, ze ani przepis Pzp, ani tez zasady prawa zaméwien
publicznych nie obligowaty go do przekazywania kazdemu z wykonawcéw szczegotowej
informacji o niespéjnosci, bledach i brakach w przedstawionych przez nich koncepcjach.
Zamawiajacy petnitby bowiem role QA — quality assurances, 1j. dokonywatby korekty koncepcji
oferentow. Podat, ze wiedza w tym zakresie jest specjalistyczna, poszukiwana na rynku
i odpowiednio wyceniana. Nalezy zatem odr6zni¢ dochowanie zasad przejrzystosci
i pisemnosci postepowania od nanoszenia poprawek na prace oferentow.

Przedstawione koncepcje majg co najmniej kilkadziesigt stron — sporzgdzenie dokumentu
zawierajgcego np. wymienienie wszystkich niespdjnosci nie ma znaczenia dla oceny ofert,
nie jest czynno$cig do ktérej Zamawiajacego obligowatyby przepisy ustawy Pzp,
wewnetrzne regulaminy, czy cho¢by przytoczone przez Odwolujgcego zasady. Majac na
uwadze ekonomike postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy —
oceniajgc kryterium jakosciowe — nie powinien sporzgdzac drugiej, poprawionej wersji
koncepciji, a uwzglednienie zarzutéw odwotania do tego sie wprost sprowadza.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia, po stronie Zamawiajgcego,
zgtosili Wykonawca M oraz Wykonawca [Te wnoszgc o oddalenie odwotania.

Ponadto, Wykonawca ITe przedstawit na piSmie argumentacje uzasadniajgca
powyzszy whiosek.

W pierwszej kolejno$ci zwrdcit uwage na tres¢ odpowiedzi Zamawiajgcego na wniosek
o wyjasnienie tresci SIWZ oznaczony numerem 29, w ktérej Zamawiajgcy stwierdzit,
ze kryterium oceny techniczno-jakoSciowej jest ze swej istoty kryterium niemierzalnym,

z ktérym zwigzana jest pewna doza subiektywizmu. Dodat, Ze przedstawit w zatgczniku nr 1
do SIWZ podkryteria, min. kompletno$¢, spéjnos¢, jednoznaczno$é, gwarancja skutecznej
realizacji, wskazujgce wykonawcom pewnego rodzaju preferencije, jakie bedg przez
Zamawiajgcego brane pod uwage przy ocenie elementéw opisu rozwigzania.

Powyzsze, zdaniem Wykonawcy [Te, oznacza, ze Zamawiajgcy ma prawo
subiektywnie oceni¢ kryteria niemierzalne jakie przedstawit w ww. zatgczniku i zdecydowac,
ze wykonawca miat dostac 5 a nie 10 pkt, uznajgc np. ze opis rozwigzania jest dla
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Zamawiajgcego (w ocenie cztonkéw KP) niewystarczajgcy i pomija istotne zagadnienia
i zatozenia realizacyjne z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego.

Wykonawca [Te podkreslit, ze Zamawiajgcy przyznajgc 5 zamiast 10 pkt miat do
dyspozycji osoby posiadajgce odpowiednie kompetencje, zadbat zatem o to, by ocena
funkcjonalno-techniczna zostata dokonana przez osoby posiadajgce wiedze specjalistyczng
oraz odpowiednig funkcje. Wykonawca [Te zauwazyt, ze osoby wyrazajgce oceny czastkowe
o tym, czy przyznac 5 czy 10 pkt wyrazity swoje subiektywne zdania, o tym jak system ma
realizowac, z ich punktu widzenia okreslone rzeczy. Cztonkowie KP majg prawo do wyrazenia
subiektywnych opinii co do pomystow wykonawcow przedstawionych w swoich koncepcjach
i przyznac pkt wg ich uznania. Podkreslit rbwniez, ze réznice pomiedzy oceng oferty
Odwolujgcego, a pozostatych ofert nie byty duze i wahaly sie w przedziale 90-120 pkt.

Nie wynika z tego, aby Zamawiajgcy gorzej traktowat Odwotujgcego w stosunku do innych
wykonawcow.

Nastepnie Wykonawca ITe przytoczyt brzmienie postanowien SIWZ dotyczacych
oceny funkcjonalno-technicznej zaproponowanego rozwigzania i stwierdzit na ich podstawie,
ze: (1) ocena w tym kryterium byta sumg ocen czastkowych, uzyskanych po wpisaniu ich do
tabeli, (2) oceniane nie byly oceny czastkowe, wiec nie trzeba bylo ich wpisywac do wzoru,
do zadnych miejsc, a wytgcznie ich sume, (3) Zamawiajgcy nie musiat dokumentowac



pisemnie ocen czgstkowych, (4) Zamawiajgcy nie musiat tez w formie pisemnej podawac
uzasadnienia dotyczgcego przyznania 5 pkt zamiast 10 pkt w kryterium jako$ciowym.
Podkreslit, ze z art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp wynika, Ze zamawiajacy ma wytgcznie poda¢ punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert oraz tgczng punktacje — i te informacje
podat w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Wykonawca ITe ocenit jako bezzasadne zarzuty Odwotujgcego dotyczace braku
indywidualnych kart oceny. Podal, ze czescig protokotu z oceny ofert, jest dokument
sporzgdzony przez zamawiajgcego zawierajgcy wyniki oceny ofert w kryterium jako$ciowym.
Ponadto, SIWZ nie wymagat wpisania ocen czgstkowych podczas procedury dokonywania
oceny koncepciji funkcjonalno-technicznej, a wytgcznie wynik stanowigcy sume ocen
czastkowych. Podkreslit, ze Zamawiajgcy opisat w SIWZ wzér wg jakiego bedzie przyznawat
punkty i go zastosowat bezbtednie oraz ze w 2008 r. ustawodawca uchylit obowigzek
zatgczania do protokotu indywidualnych karty oceny ofert, przez uchylenie obowigzku
zatgczania wzoru druku ZP-20. Skoro Pzp nie naklada na Zamawiajgcego obowiazku
prowadzenia karty ocen indywidualnych czionkéw KP, SIWZ tez nie natozyt takiego
obowigzku, to nie mozna uwzgledni¢ w tym zakresie zarzutu Odwotujgcego.
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Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z tajemnicg przedsiebiorstwa Wykonawca [Te
stwierdzit, ze na stronach 31-35 oferty wyczerpujgco wskazat przestanki zastrzezenia jako
poufne okreslonych informaciji, a wystosowane przez Zamawiajgcego wezwanie miato za
zadanie wyjasnienie watpliwosci dotyczgcych zasadnosci zastrzezenia samego dokumentu
,Uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa” ztozonego wraz z ofertg i zastrzezenia czesci
~Wykazu wykonanych zaméwien” w zakresie zamowienia realizowanego na rzecz podmiotu
publicznego.

Wykonawca [Te stwierdzit ponadto, ze zlozone wyjasnienia zastrzezenia poufnosci
utajnionych dokumentéw nie byty ogoélnikowe i dowodzity wartosci gospodarczej informaciji
zastrzeganych. W wyczerpujgcy sposéb opisano w nich dlaczego dany dokument zostat
utajniony. Przyktadowo, w odniesieniu do dokumentéw dotyczgcych proponowanej koncepcii
rozwigzania, Wykonawca [Te podat, ze stanowig one w istocie zbiorem informacji na temat
rozwigzan, ktérymi ma zamiar postuzy¢ sie przy realizacji zamoéwienia. Informacje te pokazuja,
w jaki sposéb zamierza on podej$¢ do realizacji zamoéwienia. Ujawnienie informacji zawartych
w dokumentach pozwolitoby podmiotom trzecim na poznanie unikalnej koncepciji, ktéra ma byé
zastosowana w trakcie realizacji zamowienia, co w oczywisty sposob zaszkodzitoby mu.
Udostepnienie rozwigzan zastosowanych przez Wykonawce ITe zmniejszytoby unikalno$¢
jego rozwigzan, a tym samym ich atrakcyjno$¢. Poza tym podkreslit, ze dokumenty te stanowig
jego autorskie dzieta objete prawami autorskimi. Dotyczy to zaréwno stworzonego od podstaw
opisu rozwigzania, jak i uzupetnionego o wszelkie niezbedne dane formularza ofertowego
(sam wzor formularza jest tabelg, ktora nabiera cechy dokumentu dopiero po wprowadzeniu
do niej zestawu informacji opisujgcych unikalne podejscie wykonawcy do realizacji
zamowienia). Oznacza to, ze moze on tymi utworami rozporzadzac i korzysta¢ z nich
w dowolny sposo6b, w tym ma réwniez prawo utajnic je, tak by chronic je przed dostepem oséb
trzecich. Oba dokumenty zostaly stworzone naktadem pracy Wykonawcy ITe, prezentujg jego
wiedze, zdolnos¢ przekiadania wiedzy na konkretne rozwigzania praktyczne (tzw. know-how),
prezentujg sposob jego pracy, zdolnosci organizacyjne. W rezultacie, zaréwno formularz
ofertowy, jak i opis rozwigzania zawieraja informacje techniczne (m.in. opis mozliwosci
wybranego rozwigzania) i technologiczne (m. in.: propozycje graficzne, wykresy)
przedsiebiorstwa Wykonawcy ITe oraz posiadajg dla niego wartos¢ gospodarcza.

W dalszej kolejnosci Wykonawca [Te podat, ze odniést sie do przestanek uznania
okreslonych informaciji za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, okreslonych trescig
przepisu art. 11 ust. 4 Znk. Zaakcentowat, ze zaden przepis prawa nie naktada na niego
obowigzku udowodnienia, ze okreslona informacja ma charakter tajemnicy jego
przedsiebiorstwa. Wymag taki bytby, w jego ocenie, absurdalny, poniewaz chcac udowodnic
np. koniecznos¢ utajnienia referencji uzyskanych od podmiotéw prywatnych, musiatby
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przedtozy¢ og6lng umowe o wspotpracy z podmiotem prywatnym, ktéra to urnowa ma
charakter tajny.



Podobnie jest w przypadku udowodnienia tajnosci wykazu oséb, w przypadku ktérego
dokumentem wiasciwym do udowodnienia koniecznosci zachowania poufno$ci danych w nim
zawartych bytaby umowa z osobg zatrudniong przez niego. Umowy te zawierajg klauzule
poufnosci i przediozenie takiej umowy (w celu udowodnienia poufnosci danych dotyczacych
os6b zatrudnionych przez Wykonawce [Te) stanowitoby naruszenie obowigzkéw umownych.

Wykonawca ITe podsumowat wywod stwierdzeniem, ze takze Odwolujgcy nie
przedstawit dowoddw (a wytgcznie swoje twierdzenia) na potwierdzenie zasadnosci
zastrzezenia przez siebie informacji. Odwolujacy przedtozyt wraz z ofertg dokument bardzo
podobny do omoéwionego powyzej uzasadnienia sporzadzonego przez Wykonawce [Te.
Zasygnalizowat, ze w odniesieniu do argumentéw Odwotujgcego dotyczacych rzekomej
niezasadnos$ci zastrzezenia poufno$ci informaciji zawartych w wykazie osoéb i wykazie
wykonanych zamédwien na pierwszy plan wysuwa sie daleko idgca niekonsekwencja
w postrzeganiu tych informacji przez Odwolujacego, ktory to réwniez utajnit te dokumenty
w ofercie.

Po przeprowadzeniu rozprawy, ktérej jawnos¢ zostata w czesci wytaczona,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie,
pismie procesowym Wykonawcy ITe, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Wykonawce M oraz Wykonawce [Te (dalej rowniez
odpowiednio: ,,Przystepujgcy M’ i ,,Przystepujacy ITe”) przestanek okreslonych przepisem
art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
przystepujacych po stronie Zamawiajgcego.

I. Przestanki materialnoprawne (art. 179 ust. 1 Pzp)

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.
Powyzsza konstatacja odnosi sie jednak wytgcznie do zarzutdédw dotyczgcych ogolnie pojetej
niewtasciwej oceny oferty Odwoltujgcego w przewidzianym postanowieniami SIWZ kryterium
jakosciowym oraz do zarzutéw zwigzanych z nieuzasadnionym nieudostepnieniem czesci
tresci ofert wykonawcow sklasyfikowanych wyzej od oferty Odwotujgcego,
tj. oferty Przystepujgcego [Te oraz Wykonawcy TT.

W przypadku pierwszej ze wskazanych powyzej grup zarzutow spetnianie przez
Odwolujgcego przestanek materialnoprawnych z art. 179 ust. 1 Pzp wydaje sie oczywiste i nie
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wymaga szerszego komentarza. W sytuacji, w ktorej jego oferta zostataby oceniona w sposoéb
postulowany w odwotaniu bytaby ofertg najkorzystniejszg w Swietle przewidzianych
postanowieniami SIWZ kryteriow oceny ofert i w tym wiasnie nalezy upatrywac interesu
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia. Natomiast przestanka zwigzana z poniesieniem
(mozliwoscig poniesienia szkody) realizuje sie ad casum w ten sposéb, ze Odwolujgcemu
uniemozliwiono osiagnigcie zysku z realizacji zaméwienia, poniewaz jego oferta nie zostata
przez Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg.

Izba uznata, ze takze na gruncie drugiej z wyrdéznionych grup zarzutow Odwotujgcemu
przystugiwata legitymacja do wniesienia odwofania. Zostat on bowiem pozbawiony mozliwosci
wgladu w peing tre$é ofert wykonawcéw sklasyfikowanych wyzej od niego, czym pozbawiono
go — biorgc pod uwage charakter nieujawnionych dokumentéw i ich role w Postepowaniu
(wykazy oséb i wykonanych/wykonywanych zamowien wraz z poswiadczeniami ich nalezytego
wykonania sktadane sg na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych) —
mozliwosci formutowania zarzutéw zwigzanych z dokonaniem ich nieprawidtowej kwalifikacji
podmiotowej. Uwzglednienie takich zarzutéw doprowadzi¢ mogtyby do ewentualnego
wykluczenia z Postepowania konkurentéw Odwotujgcego, a tym samym — do udzielenia mu
zamébwienia publicznego. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezato, ze z opisang powyzej
sytuacjg wigzata sie mozliwos¢ poniesienia przez Odwotujgcego szkody.

Odmiennie oceniono natomiast mozliwos¢ podnoszenia zarzutéw zwigzanych
z nieuzasadnionym — zdaniem Odwolujgcego — nieudostepnieniem wymienionych
w odwotaniu dokumentdéw dotyczacych wykonawcow, ktorych oferty zostaty sklasyfikowane
nizej niz oferta Odwotujgcego. W ich zakresie Izba uznata, ze nie zachodzita zadna
z przestanek okreslonych przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej, ktérego celu



upatrywac trzeba w uzyskaniu zaméwienia publicznego przez podmiot z niego korzystajacy.
Nie jest zatem wystarczajgca ogdlnie pojeta poprawa sytuacji wnoszgcego odwotanie
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ale wprost —

uzyskanie przez niego zamowienia. Przyjecie odmiennego zapatrywania stanowitoby
wyktadnie contra legem przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, ktéry postuguje sie pojeciem

sinteresu w uzyskaniu zaméwienia”, a nadto stanowitoby oderwanie uprawnienia do wniesienia
odwotania od przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, ktorej nalezy
upatrywac¢ w pozbawieniu mozliwosci (takze potencjalnie) uzyskania zamowienia i jego
realizacji i zwigzanego z tym zysku. W zwigzku z powyzszym chybione jest formutowanie
zarzutéw wzgledem ofert sklasyfikowanych nizej od oferty odwoltujgcego sie wykonawcy
(badz wzgledem samych wykonawcoéw, ktérzy takie oferty ztozyli), zwlaszcza w sytuacii,
gdy jego udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest niezagrozony,
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poniewaz zaden z konkurentow nie sformulowat zarzutéw wzgledem odwotujgcego sie
wykonawcy lub ztozonej przezen oferty. Ergo z perspektywy odwotujgcego sie wykonawcy
oferty nizej sklasyfikowane, jak i uczestnictwo wykonawcow, ktérzy je ziozyli powinny by¢
traktowane przez niego obojetnie, jako ze nie wplywajg na mozliwos¢ uzyskania zamaowienia,
czy poniesienia szkody. Trzeba mie¢ na uwadze, ze zaréwno odwotanie, jak i wywotane jego
whiesieniem postepowanie odwotawcze nie ma na celu ochrony interesu publicznego
(interes ten realizowany jest bowiem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego),
ale interesu odwolujgcego sie wykonawcy, ktory korzystajgc ze srodka ochrony prawnej
upatruje w nim wiasnej korzysci wyrazajgcej sie wyborem jego oferty i zwigzanymi z tym
zyskami z realizacji zaméwienia publicznego.

Izba miata réwniez na wzgledzie, ze Odwotujgcy — uzasadniajgc interes we wniesieniu
odwolania — wskazat jedynie ogdlnie, ze jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp
i ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, a zaskarzone czynno$ci (zaniechania) pozbawiajg go
mozliwosci uzyskania zamowienia oraz ze ztozona przez niego oferta jest najkorzystniejsza
spoérod niepodlegajgcych odrzuceniu. Nie sposéb zatem uznac, Zze wykazat on ziszczenie sie
przesfanek z art .179 ust. 1 Pzp w opisanych powyzej okoliczno$ciach.

W konsekwencji poczynionych uwag zarzuty skierowane wobec ofert sklasyfikowanych
nizej niz oferta Odwotujgcego, a dotyczgce zaniechania ujawnienia (odtajnienia)

i udostepnienia mu oznaczonych w odwotaniu dokumentéw (zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
w zw. z art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 3 zd. drugie Pzp) nie podlegaty ocenie.

Il. Rozstrzygnigcie o zarzutach odwotania

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie, pomimo ze cze$¢ zarzutéw w nim
sformutowanych potwierdzita sie.

Tytutem wstepu do dalszych rozwazan Izba wskazuje, Ze podstawg uwzglednienia
odwotania, zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 Pzp, moze by¢ wytacznie stwierdzenie
naruszenia przepiséw Pzp, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Nie w kazdej zatem sytuacji, w ktorej postepowanie
odwotawcze potwierdzi zasadno$¢ okreslonego zarzutu (zarzutdw) mozliwe jest
uwzglednienie odwotania. Warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia
zasadnosci stawianych w nim zarzutow kierowanych wobec czynnoéci i zaniechan
zamawiajacego, jest wiec stwierdzenie, ze potwierdzone naruszenie ma lub miato istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego. Z istotnym wptywem na
wynik postepowania, o ktbrym mowa w przywotanym przepisie, mamy do czynienia w sytuacji,
w ktorej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu prowadzi do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
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II.1. Zarzut zaniechania ujawnienia (odtajnienia) i udostepnienia Odwolujacemu
oznaczonych w odwotaniu dokumentéw zataczonych do ofert
ITe i tymi Przystepujacego Wykonawcy TT oraz prowadzonej z
wykonawcami korespondencji (naruszenie art. 7 ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 1-
3 wzw. z art. 96 ust. 3 zd. drugie Pzp)
Zgodnie z pkt 4.10 SIWZ obowigzkiem wykonawcow bylo jednoznaczne zastrzezenie
ktére sposréd informacii zawartych w ofercie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.



Zamawiajgcy przewidziat, ze badanie prawidtowosci dokonanego zastrzezenia odbywac¢
bedzie sie zgodnie z nastepujgcymi zasadami:

Zamawiajacy uwzgledni zastrzezenie, jezeli wykonawca: (a) wskaze w sposéb
jednoznaczny informacje podlegajgce tajemnicy przedsiebiorstwa, (b) zatgczy do oferty
nieobjete zastrzezeniem uzasadnienie zawierajgce wskazanie podstaw faktycznych
i prawnych dokonanego zastrzezenia, (c) zatgczy streszczenie lub opis zastrzezonych
informaciji (patrz pkt 4.10.1 SIWZ2).

Z pkt 4.10.2 wynika z kolei, ze jezeli nie zostang spetnione przestanki z pkt 4.10.1 lit. a
lub b SIWZ Zamawiajgcy moze nie uzna¢ prawidlowosci dokonanego przez wykonawcow
zastrzezenia bez obowigzku wzywania o wyjasnienia w tym zakresie. W pozostatych
przypadkach, jezeli Zamawiajgcy nie uzna prawidtowosci zastrzezenia, poinformuje o tym
wykonawce w terminie 14 dni od dnia otwarcia ofert, jednak nie pdzniej niz na co najmniej
10 dni przed datg ujawnienia zastrzezonych informaciji. Jezeli w tym czasie wykonawca
skorzysta ze $rodka ochrony prawnej Zamawiajgcy wstrzyma sie z dokonaniem tej czynnosci
do czasu wydania przez Izbe rozstrzygniecia lub — uwzgledniajgc odwotanie — odstgpi od
dokonania tej czynno$ci.

W pkt 4.10.3 SIWZ przewidziano, ze przed podjeciem decyzji 0 nieuznaniu
prawidtowosci dokonanego zastrzezenia Zamawiajgcy moze zazgda¢ od wykonawcow
dodatkowych wyjasnien. W takim przypadku wspomniany 14-dniowy termin ulega
przedtuzeniu o czas przewidziany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien.

Wykonawca TT objat tajemnicg przedsiebiorstwa dowody potwierdzajgce nalezyte
wykonanie zamowien, cze$¢ wykazu osob, ktére beda uczestniczyé w realizacji zamowienia
oraz opis techniczny sposobu wykonania zamowienia, zataczajgc do oferty wykaz
zastrzezonych informaciji wraz z uzasadnieniem (vide pismo Wykonawcy TT z dnia 6 marca
2015r.).

Przystepujacy [Te zastrzegt w ztozonej ofercie informacje zawarte w nastepujgcych
dokumentach: wykaz wykonanych/wykonywanych ustug, wykaz osob, ktére beda
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, zobowigzania podmiotéw trzecich do oddania mu do
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dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia,
informacje z banku, polisy ubezpieczeniowe wraz z dowodami uiszczenia skladek oraz
koncepcje implementaciji oferowanego rozwigzania wraz z jego opisem. Przystepujacy [Te
zalgczyt do oferty wykaz dokumentéw oraz uzasadnienie, ktérego tre$é rowniez zastrzegt,
jako stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa (str. 31-35 oferty ww. wykonawcy).

Pismem z dnia 23 marca 2015 r. Przystepujgcy [Te wezwany zostat przez
Zamawiajacego do zfozenia wyjasnien w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, a dotyczgcych
zasadnosci zastrzezenia uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa i wykazu wykonanych
zamowien w zakresie zamowienh zrealizowanych na rzecz podmiotéw publicznych.

W odpowiedzi, Przystepujacy [Te — pismem z dnia 24 marca 2015 r. stwierdzit,
ze zastrzezenie wspomnianego uzasadnienia zostato dokonane omytkowo i nie wnosi
sprzeciwu co do odtajnienia ww. dokumentu oraz przedstawit dodatkowag argumentacje w
zakresie zasadno$ci zastrzezenia informacji zawartych w wykazie ustug.

W przedstawionym stanie faktycznym Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zarzut dotyczacy informaciji zastrzezonych przez Przystepujacego [Te byt czeSciowo
uzasadniony.

Zdaniem skifadu orzekajgcego w aktualnym stanie prawnym brak jest podstaw do
prowadzenia przez zamawiajgcego procedury wyjasniania zasadnosci objecia okreslonych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze przepis art. 8
ust. 3 Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika 2014 r., naktada na
wykonawce chcgcego skorzystac¢ z ochrony informacii stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa obowigzek wykazania spetniania przez objete nig dane przestanek
wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,.Znk”. Przepis art. 8
ust. 3 Pzp nie pozostawia, w ocenie skladu orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa
w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie
postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych,
réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowiazku, powinno by¢ traktowane



jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie
zamawiajacego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacii.

Rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek postepowania
wyjasniajacego w zakresie zasadnosci skorzystania z objecia okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne dla postepowan o udzielanie zaméwien
publicznych w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym. Przyjecie przeciwnego
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zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci ztozenia przez wykonawce wyjasnien na wezwanie
zamawiajgcego stanowitoby, zdaniem Izby, naruszenie komentowanego przepisu.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy nie powinien byt wzywac Przystepujacego [Te do
zlozenia wyjasnien w zakresie zasadno$ci zastrzezenia czesci informacji wynikajacych
z zatgczonego do oferty wykazu ustug. Brak nalezytego uzasadnienia przyczyn zastrzezenia
informacji o zaméwieniach zrealizowanych na rzecz podmiotéw sektora publicznego
skutkowac¢ winien ich upublicznieniem. Analiza tresci ziozonych na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnien wskazuje, ze w odniesieniu do wspomnianych ustug Przystepujgcy ITe w istocie
uzupehit swoje stanowisko w przedmiocie zasadnosSci dokonanego zastrzezenia
0 argumentacje, ktora stanowi¢ powinna czes¢ ztozonej oferty.

Bez znaczenia byt przy tym toczony miedzy stronami spér o podstawe prawng
wezwania do ztozenia wyjasnien w omawianym zakresie, z uwagi na fakt, ze przepisy Pzp nie
przewidujg takiej procedury, zas prowadzenie rozwazan na temat mozliwosci i zasadnosci
dokonania powyzszej czynnosci zasadne byto przed nowelizacjg przepisu art. 8 ust. 3 Pzp.
Podkresli¢ ponadto nalezy, ze podstawy wezwania nie nalezato poszukiwac rowniez
w omowionych wcze$niej postanowieniach SIWZ, te bowiem nie mogg przewidywac
uregulowan odmiennych od powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, a do takiego
wniosku prowadzi zestawienie treSci przepisu art. 8 ust. 3 Pzp z pkt 4.10.3 SIWZ

Reasumujac, zarzut w omowionym zakresie potwierdzit sie, tym niemniej nie mogt
stanowi¢ podstawy uwzglednienia Odwotania z uwagi na brak wplywu stwierdzonego
naruszenia na wynik Postepowania.

W pozostalym zakresie zarzut zwigzany z nieudostepnionymi Odwotujgcemu
dokumentami Przystepujacego ITe nie zastugiwat na uwzglednienie.

Argumentacja Odwotujgcego dotyczgca braku wykazania przez Przystepujgcego [Te
przestanek uznania zastrzezonych informacji za stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa,

o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 Znk sprowadzata sie w istocie do kwestionowania jako$ci
zatgczonego do oferty uzasadnienia. Izba zwrécita wprawdzie uwage, ze okreslone fragmenty
uzasadnienia mogty Swiadczy¢ o ich uniwersalnym charakterze, tym niemniej nie mogto
stanowi¢ to podstawy do wyprowadzenia wniosku, ze nie wiadomo kogo dotyczg i w jakim
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostaty ztoZzone. Przeciwnie —

pewne ujednolicenie tresci sktadanych wyjasnien $wiadczy¢ moze o utrwalonym w praktyce
podmiotu postugujgcego sie nimi sposobie uzasadniania przestanek okre$lonych we
wzmiankowanym przepisie. Trudno jest oczekiwaé, aby na potrzeby danego postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawca — zastrzegajgc okreslone,
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identyczne rodzajowo informacje — kazdorazowo przygotowywat nowe, dedykowane temu
postepowaniu uzasadnienie.

Izba stwierdzita ponadto, ze Odwolujgcy — poza wspomniang okolicznoscig faktyczng
— skupit sie na obszernym cytowaniu orzeczen Izby, czego nie sposdb uznac za prawidtowe
skonstruowanie zarzutu. Jest nim bowiem przytoczenie okoliczno$ci faktycznych,
ktére podwazajg prawidtowos¢ okreslonego sposobu postepowania zamawiajgcego,
a zarazem rzutujg na sytuacje wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Trescig zarzutu nie jest natomiast odwotywanie sie do poglagdéw Izby wyrazonych
na gruncie innych stanéw faktycznych, choéby ich okoliczno$ci wykazywaty pewien stopien
podobienstwa ze stanem faktycznym ustalonym w niniejszej sprawie

Co zas$ dotyczy zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
wyjasnien i uzupetien sktadanych w toku Postepowania przez Przystepujgcego ITe skiad
orzekajgcy uznat, ze Odwolujacy nie udowodnit, jakoby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepiséw Pzp. Na wniosek taki nie pozwala analiza dokumentacji Postepowania.



Wynika z niej bowiem, Ze w dniu 1 kwietnia 2015 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego

o umozliwienie wgladu w tres¢ ofert, korespondencji z wykonawcami i protokotu Postepowania
z zatgcznikami i ze objete tym wnioskiem dokumenty zostaty mu udostepnione

(vide korespondencja poczty elektronicznej pomiedzy Zamawiajgcym, a Odwotujagcym z dnia
112 kwietnia 2015 r.). Nastepnie, dnia 3 kwietnia 2015 r., Odwolujgcy zwrécit sie

o udostepnienie szczegotow uzasadnienia przyznanych jego ofercie punktdw w kryterium
jakosciowym, co zostato zrealizowane przez udostepnienie mu tabeli zawierajgcej punktacje
przyznang poszczegdlnym ofertom (korespondencja poczty elektronicznej z dnia 3 kwietnia
2015r.). Z kolei w korespondencii z dnia 7 kwietnia 2015 r. Odwolujgcy — powolujgc sie na
przepis art. 96 ust. 2 Pzp stwierdzit, ze ,[...]oferty, inne dokumenty i informacje, opinie biegtych,
oswiadczenia i tym podobne dokumenty stanowig zatacznik do protokotul...]",

zwracajgc jednoczes$nie uwage, ze udostepniony mu protokédt Postepowania nie zawiera pkt
20, wyliczenie zatgcznikdw. W z wnidst stanowigcego zwigzku powyzszym

0,[...]Jwypeienie pkt 20 protokotu oraz przestanie poprawnego dokumentu...]”, co miato
miejsce w dniu 8 kwietnia 2015 r. (patrz: korespondencja poczty elektronicznej pomiedzy
Zamawiajgcym, a Odwotujgcym z dnia 7 i 8 kwietnia 2015 r.).

Wobec powyzszego — abstrahujgc od okoliczno$ci, ze odwotanie nie zawiera
wskazania ktorej konkretnie korespondencji dotyczy omawiany zarzut, ani nawet czy
jakakolwiek korespondencja byta pomiedzy Zamawiajgcym, a Przystepujacym ITe
prowadzona — Izba doszfa do wniosku, ze nie zostato udowodnione, jakoby Odwotujgcy
zwracat sie o dokumenty, ktérych ujawnienia oczekuje oraz ze Zamawiajgcy popetnit
uchybienie przy rozpoznawaniu ktéregokolwiek ze ztozonych przez Odwotujagcego wnioskow.

23

W odniesieniu do zarzutu nieudostepnienia dokumentéw i korespondencji dotyczacych
Wykonawcy TT Izba w calo$ci podziela wyrazone uprzednio stanowisko odnos$nie braku
wskazania okolicznosci faktycznych stanowigcych substrat zarzutu. Poza og6lnikowymi
twierdzeniami o braku wykazania przez ww. podmiot przestanek z art. 11 ust. 4 Znk,
obszernych wywodéw dotyczgcych rozktadu ciezaru dowodowego, znaczenia zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i prawidtowej metody wyktadni
przepisu art. 8 ust. 3 Pzp Odwotujgcy w zadnym miejscu uzasadnienia odwotania nie odniost
sie w konkretny sposéb do uzasadnienia sporzgdzonego przez Wykonawce TT.

W zakresie nieudostepnienia korespondenciji prowadzonej z Wykonawcg TT Izba
odsyfa natomiast do argumentacji zawartej we wczesniejszym akapicie uzasadnienia.

I1.2. Zarzut oceny oferty Odwotujacego w kryterium,,Ocena funkcjonalno-
techniczna proponowanego rozwiazania” z naruszeniemzasad oceny ofert
okreslonych w SIWZ dla tego kryterium, tj. brak uzasadnienia dla oceny
oferty i przyznanej liczby punktow (naruszenie art. 91 ust. 1i2 wzw. z art.
7 ust. 1 Pzp)

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny przedstawiony w Odwolaniu w zakresie postanowien

SIWZ odnoszacych sig do kryterium ,Ocena funkcjonalno-techniczna proponowanego
rozwigzania” nie byt sporny. Jak wspomniano w czeéci Il.1 niniejszego uzasadnienia
Odwolujgcy — w korespondenc;ji poczty elektronicznej z Zamawiajgcym datowanej na

3 kwietnia 2015 r. — wystgpit 0 udostepnienie mu szczegdtéw uzasadnienia punktow
przyznanych jego ofercie w kryterium jakoSciowym. W miejsce oczekiwanego dokumentu
otrzymat tabele zawierajgca punktacje przyznang niepodlegajgcym odrzuceniu ofertom
ztozonym w Postepowaniu, ktéra zawierata wytgcznie $rednig liczbe punktéw przyznanych
kazdej z ofert przez cztonkdéw KP w podlegajacych ocenie 16 zagadnieniach.

Izba ocenita, ze zarzut potwierdzit sig, tym niemniej nie moégt stanowi¢ podstawy
uwzglednienia odwotania z uwagi na omoéwiony wczesniej przepis art. 192 ust. 2 Pzp.

Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zarzuty odwotania
zwigzane z oceng jego oferty nie zostaty sformutowane alternatywnie. Zarzucat on
Zamawiajgcemu zaréwno niezgodng z przepisami Pzp i postanowieniami SIWZ ocene oferty
w kryterium jako$ciowym, jak i przyznanie w nim zbyt matej liczby punktow. Majgc na uwadze
takg konfiguracje zarzutéw lzba stwierdzita, Zze tylko uwzglednienie drugiego z nich

(jako podlegajgcego rozpoznaniu i dalej idgcego, konsumujgcego niejako roztrzgsany zarzut)
mogto spowodowac uwzglednienie odwotania, gdyz wywartoby wptyw na wynik Postepowania,
tj. skutkowatoby udzieleniem zaméwienia Odwotujgcemu.
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Izba nie podziela zapatrywania Zamawiajgcego, jakoby nie byt on zobowigzany do
sporzgdzania szczegdtowego uzasadnienia punktaciji przyznanej ofertom ztozonym
w Postepowaniu. Wynika to zaréwno z zasady pisemnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktéra wymusza na podmiocie je prowadzgcym dokumentowania
w formie pisemnej wszystkich czynnosci podejmowanych w jego toku, jak réwniez z obowigzku
prowadzenia go z nalezytg starannoscig. Rozwazenia wymagata zatem nie tyle kwestia
obowigzku utrwalenia na pi$mie wynikow takiej czynnosci, badz jego braku (tu wszakze
Zamawiajacy sporzgdzit tabele z oceng punktowa, cho¢ mogtby twierdzi¢, ze wystarczajace
bytoby poinformowanie wykonawcoéw tylko o ogélnej liczbie punktéw), ile stopnia
szczegOtowosci opisu takiej czynnosci. Zamawiajgcy nie powinien byt zastania¢ sie przy tym
brakiem w przepisach aktualnie obowigzujgcego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz.U.2010.223.1458) zatgcznika w postaci karty indywidualnej oceny oferty
(dawny druk ZP-20), poniewaz nie zmienia to faktu, ze zgodnie z przepisem art. 96 ust. 2 Pzp,
zatgczniki do protokotu stanowig réwniez m.in. inne dokumenty i informacje sktadane przez
zamawiajgcego. Oznacza to, ze kazda czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego powinna by¢ dokumentowana na pi$mie. Rezygnacja przez ustawodawce ze
wzoru dokumentu, w ktdrym znajdowac powinno sie uzasadnienie dla przyznania okre$lonej
liczby punktéw nie stanowi jeszcze przyzwolenia na rezygnacje z dokumentowania tej
czynnosci w ogole.

Skiad orzekajacy nie zgadza sie z pogladem Zamawiajacego, ze wystarczajgce byto
sporzgdzenie wylgcznie ogolnego zestawienia punktoéw przyznanych poszczegolnym ofertom
w kryterium jakoSciowym. Takie dziatanie dopuszczalne bytoby w sytuacii, w ktorej
Zamawiajacy nie opisatby w ogole jakimi wzgledami kierowac bedzie sie przyznajgc okreslong
liczbe punktéw. W rozpoznawanej sprawie opis taki zostat przez Zamawiajgcego
przygotowany, o czym $wiadczy tre$¢ pouczenia znajdujgcego sie pod tabelg zawierajacg
sprecyzowanie zagadnien podlegajgcych ocenie. Wymieniono w nim cechy stanowigce klucz
przyznawania okreslonej liczby punktéw (np. niewystarczajacy, kompletny, itp.).

Nieuzasadnione bylo twierdzenie Zamawiajgcego, ze ze wzgledu na ocenny,
niedookre$lony charakter wspomnianych okreslen, badz z uwagi na przystugujgce
Zamawiajacemu uprawnienie do obarczania oceny ,pewng dozg subiektywizmu” nie byto
konieczne poinformowanie wykonawcow o podstawach przyznania okreslonej punktaciji
zlozonym ofertom. Jakkolwiek wyrazona na pi$mie ocena bytaby w pewnej mierze
subiektywna (tego bowiem, w przypadku kryterium, w ktérym oceniane sg walory uzytkowe
proponowanego rozwigzania, nie da sie zupetnie wyeliminowac), to jednak usuwataby
niepewno$¢ co do tego, czy nie jest oceng dowolng.
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Zakwestionowane przez Izbe stanowisko Zamawiajgcego jest wreszcie btedne z tej
przyczyny, ze brak mozliwosci poznania przyczyn lezgcych u podstaw przyznania okreslonej
liczby punktow utrudnia, jezeli nie uniemozliwia wykonawcy skorzystanie ze srodka ochrony
prawnej, ktéry — ad casum, majgc na uwadze wartos¢ zamowienia — przystugiwat od kazdej
czynnosci (zaniechania) w Postepowaniu, w tym rowniez dotyczgcej oceny oferty
Odwolujgcego. Co wiecej, uznanie stanowiska Zamawiajgcego za prawidtowe
spowodowatoby, ze dokonana przez niego ocena merytoryczna oferty wymykataby sie takze
kontroli Izby, czynigc uprawnienie do korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j iluzorycznym.

Powyzsze uchybienia — wobec postawionego w odwotaniu zarzutu przyznania zbyt
matej liczby punktow ofercie Odwotujgcego, ktory to podlegat rozpoznaniu — nie miaty,
jak wspomniano, wptywu na wynik Postepowania. Cho¢ dokument zawierajgcy przyczyny
obnizenia liczby przyznanych ofercie Odwolujgcego punktéw zostat przez Zamawiajgcego
ujawniony dopiero w postepowaniu odwotawczym (nota bene samo sporzgdzenie takiego
dokumentu dyskredytuje wczes$niejsze stanowisko Zamawiajgcego o braku koniecznosci
utrwalenia treSci szczegbtowej oceny ofert na pismie), to wobec podtrzymania zarzutu dalej
idgcego stwierdzone nieprawidtowosci nie mogty doprowadzi¢ do uwzglednienia odwotania.

I1.3. Zarzut przyznania ofercie Odwolujacego nieprawidtowej ilosci punktow

w kryterium ,,Ocena funkcjonalno-techniczna proponowanego
rozwiazania” z naruszeniem kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ,



tj. przyznanie zbyt matej liczby punktow (naruszenie art. 91 ust. 1i 2 wzw.
z art. 7 ust. 1 Pzp)

W zakresie przedmiotowego lIzba ustalita, ze sposrod maksymalnie 160 punktow
przyznawanych w zwigzku z 16 zagadnieniami podlegajgcymi ocenia oferta Odwotujgcego
uzyskata 110 punkidw, co byto trzecim wynikiem w kryterium jakoSciowym. W zagadnieniach
1-3, 5, 7-8, 9-10, 12-13 ofercie przyznano 5 sposrod maksymalnej liczby 10 punktow za
zagadnienie.

Przewidziana przez Zamawiajgcego skala punktowa w kryterium jakosciowym miata
charakter tréjstopniowy, a do kazdego ze stopni przypisana zostata stata wartos¢ punktow
(0, 5i10). Wobec powyzszego Izba uznata, ze ilekro¢ zaproponowany przez wykonawce opis
rozwigzania uznany zostat przez Zamawiajgcego za, przyktadowo, niekompletny,
niespdjny merytorycznie, niejednoznaczny, itp., czyli nie uzasadniat przyznania ofercie 10 pkt
w ocenianym kryterium, oznaczato to, ze oferta powinna byta otrzymac 5 pkt, jako zawierajgca
w ocenianym kryterium opis rozwigzania, ktory jest niewystarczajgcy i pomija istotne
zagadnienia realizacyjne. Zdaniem sktadu orzekajagcego przedstawione rozumienie skali ocen
zapewnialo jej spojnosc¢, co stanowi gwarancje wymiernosci przyznawanych ocen.
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Nie wydaje sie réwniez, aby w ramach oceny ofert w kryterium jakoSciowym mozliwe
byto w szerokim zakresie stosowanie instytuciji poprawiania omytek w tresci oferty w celu
przyznania jej wyzszej liczby punktow, co sugerowat Odwotujacy na rozprawie. Przepis art. 87
ust. 2 Pzp umozliwia wyeliminowanie brakéw, niejasnosci, czy sprzeczno$ci wystepujacych
w tresci oferty, doprowadzajgc jg tym samym do zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego.
Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze ad casum miatoby to stuzy¢ innemu celowi —
przyznaniu Odwotujgcemu wigkszej liczby punktéw (10 w miejsce przyznanych 5 w ww.
zagadnieniach). Oznacza to nie tyle, ze oferta Odwotujgcego byta niezgodna z trescig SIWZ,

0 czym Swiadczy okolicznos¢, ze nie zostata odrzucona w trybie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, ile ze zostata przez Zamawiajgcego oceniona jako odpowiadajgca w mniejszym stopniu
jego oczekiwaniom. Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie, ze poprawianie omytek w ofercie

w celu wyeliminowania ujawnionych w jej treSci sprzecznosci, czy niedoktadnosci, badz w celu
usuniecia brakoéw, stanowitoby nieuprawniong ingerencje w tre$¢ oferty,

umozliwiajgcg wezwanemu wykonawcy usuniecie pewnych niedociggnie¢. Majgc na
wzgledzie okoliczno$¢, ze zaproponowany opis rozwigzania oceniany byt pod katem m.in.
spojnosci, kompletnosci, czy jednoznacznosci stosowanie instytucji przewidzianej przepisem
art. 87 ust. 2 Pzp stanowitoby o nierbwnym traktowaniu wykonawcow przez deprecjonowanie
tych sposrod nich, ktorych oferty nie zawieraty zadnych niedociggnie¢ w zagadnieniach
podlegajacych ocenie.

Izba stwierdzita ponadto, ze oferta Odwoltujgcego musiataby otrzyma¢ maksymaing
ocene punktowg w przynajmniej pieciu sposrod dziesieciu ww. zagadnien, aby doszto do jej
wyboru. Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron zaprezentowang podczas niejawnej czesci
rozprawy, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze powyzszy warunek nie zostat
spetniony, a zatem odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione. Zasygnalizowac przy tym
nalezy, ze przedstawione ponizej zagadnienia oméwione zostaly z poszanowaniem
niejawnego charakteru informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacego.

Izba uznata, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego byta prawidtowa
w nastepujgcych zagadnieniach.

Zagadnienie nr 1 [, Wstepny model dziedziny implementowany w celu pokrycia
funkcjonalnosci realizowanej przez system”] —w omawianym zakresie Zamawiajgcy stwierdzit,
ze pomiedzy graficzng (str. 142 oferty Odwolujgcego), a opisowg czescig wstepnego modelu
dziedziny (str. 145 i 156 oferty Odwolujgcego) zachodzg sprzecznosci, z ktorych jedna zostata
przyznana przez samego Odwotujgcego na rozprawie. W konsekwencji nie zachodzit warunek
merytorycznej spojnosci zaproponowanego rozwigzania, umozliwiajgcy przyznanie ofercie
10 punktow w przedmiotowym zagadnieniu.
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Zagadnienie nr 3 [,Sposéb przetwarzania wnioskéw (FN8 do FN19)"] —

sposrod zastrzezen sformutowanych przez Zamawiajgcego Izba uznata, ze trafne byly te,
ktére odnosity sie do wprowadzonego ograniczenia w zakresie przyjmowanych wnioskow,



bowiem nie wynika ono z postanowien SIWZ (patrz: str. 184 oferty, wypunktowanie trzecie
w kontekscie sposobow okreslenia kryteriow walidacyjnych w FN8). Ponadto wprowadzenie
dodatkowego, nieprzewidzianego postanowieniami SIWZ, pojecia odnoszgcego sie do
whniosku (str. 187 oferty Odwolujgcego) mogto zosta¢ przez Zamawiajgcego ocenione jako
rzutujgce na mniejszg przejrzystos¢ i jednoznaczno$¢ koncepcii

Zagadnienie nr 5 [,Obstuga szablonéw, wydrukéw i zarzgdzania magazynem drukéow
Scistego zarachowania (FN20 do FN35, FN 43 do FN53, FN 60, FN63, FN78)"] —

Odwolujgcy przyznat na rozprawie, ze w odniesieniu do niektérych wymagan powielit w istocie
opis zamieszczony w SIWZ, wobec czego nie sposéb méwi¢ w takiej sytuacii

0 zaproponowaniu rozwigzania majgcego twoérczy charakter i uzasadniajgcy przyznanie
maksymalnej liczby punktow.

Zagadnienie nr 7 [,Obstuga podglagdu wnioskéw (FN6)"] i nr 8 [,Narzedzie symulacji
dystrybucji zezwolen (FN80)"] — Odwotujacy przyznat w istocie na rozprawie racje
Zamawiajgcemu stwierdzajgc ,niefortunne” uzycie okreslen na str. 240 i 242 oferty.
Powyzsze uprawniato Zamawiajgcego do obnizenia liczby przyznanych ofercie Odwotujgcego
punktéw chociazby z uwagi na brak przejrzystosci opisu zaproponowanego rozwigzania
w omawianym zakresie.

Zagadnienie nr 10 [,Zarzadzanie przewoznikami (FN55 do 58, FN81, FN83 do FN87)"]
— Odwotujacy przyznat, ze opis zaproponowanego rozwigzania ograniczyt wytacznie do
jednego z typow klientéw obstugiwanych w projektowanym systemie (str. 247 oferty
Odwotujgcego), uznajac tym samym racje Zamawiajgcego. lzba nie uwzglednita argumentaciji
Odwotujgcego, ze przedstawione rozwigzanie miato pogladowy charakter z uwagi na fakt,
ze ocenie poddawana byta m.in. kompletno$¢ opisu rozwigzania.

Zagadnienie nr 13 [,Koncepcja bezpieczenstwa systemu”] — na str. 274 oferty
Odwotujgcego znalazio sie stwierdzenie, ze w projektowanym systemie nie bedzie
przetwarzany okreslony rodzaj danych, podczas gdy Zamawiajgcy wykazat, ze dane takie
beda w systemie przetwarzane. Powyzsze rzutuje negatywnie na kompletnos¢ opisu
rozwigzania.

Izba nie uznata natomiast argumentacji Zamawiajgcego przedstawionej na
uzasadnienie oceny oferty w zakresie zagadnienia nr 2 Odwolujgcego
[,Generyczny mechanizm obstugi (FN1, FN2, FN3, FN61)”], nr wnioskéw 11
[,Zarzadzanie taryfikatorami optat oraz danymi stownikowymi (FN62, FN90, FN91)”] oraz nr
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14 [,Koncepcja procesu wytwoérczego”]. W pierwszym z nich Zamawiajacy nie podat konkretnej
przyczyny, dla ktérej nie uznat opisu rozwigzania za kompletny, spdjny merytorycznie, itp.,
postugujac sie jedynie ogolnikowym stwierdzeniem o nieopisaniu rozwigzania dla FN61.
W drugim przypadku Odwolujgcy wykazat, ze oferowana funkcjonalno$¢ kalendarza umozliwia
— wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego — mozliwos¢ edycji danych w nim zawartych w sposob
oczekiwany przez Zamawiajgcego (argument ze str. 265 oferty Odwolujgcego). Z kolei
w trzecim z zagadnien przyznanie Odwotujgcemu mniejszej liczby punktéw wynikato wytgcznie
z btednego prze$wiadczenia Zamawiajgcego o koniecznosci bezwarunkowego przyjecia
stworzonej przez Odwolujgcego koncepcji, co nie potwierdzito sie w toku postepowania
odwotawczego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

lll. Rozstrzygniecie o kosztach postgpowania odwotawczego

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniczacCy..........ccvevviriiniininninnsnennnnnen

29



