Sygn. akt: KIO 2537/14

WYROK
z dnia 15 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 grudnia 2014 r. przez Odwotujacego —
wykonawce CompuGroup Medical Polska Sp. z o. o. ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych w Kielcach ul. Wojska Polskiego
51, 25-375 Kielce,

przy udziale wykonawcy Kamsoft S.A ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odtajnienie tresci oferty wykonawcy Kamsoft S.A z
siedzibg w Katowicach w postaci zatagcznikéw do oferty nr 13, nr 14, nr 15, nr 16.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Kielcach.

PrzewodniczacCy: ........ccocvevnnieninn e e

Sygn. akt: KIO 2537/14

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych w Kielcach — prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe, instalacje, konfiguracje, zaprojektowanie i
wykonanie okablowania strukturalnego, oraz wdrozenie wraz z instruktazem, serwisem i
nadzorem autorskim, Zintegrowanego Systemu Informatycznego dla SP ZOZ MSW w
Kielcach”, znak: 13/PN/2014.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 sierpnia 2014 r., pod numerem 2014/S 161-288683.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.



Pismem z dnia 21 listopada 2014 r. Zamawiajgcy powiadomit 0 wyniku postepowania
wskazujac, ze najkorzystniejszg oferte cenowg zfozyt wykonawca Kamsoft S.A., ktéremu
przyznano 100 pkt.

W dniu 1 grudnia 2014 r., Odwotujgcy — CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Lublinie — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci
Zamawiajgcego polegajace na:

1) zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu czesci oferty ztozonej przez wykonawce
Kamsoft S.A. objetej zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie
obejmujgcym:

a. dokumenty dotyczgce podmiotow udostepniajgcych potencjat w trybie art. 26 ust.
2b Pzp wraz z dokumentami dotyczgcymi zamowien realizowanych przez te
podmioty (zatgcznik nr 13 do SIW2Z),

b. specyfikacje wymagan technicznych (zatgcznik nr 14 do oferty Kamsoft S.A.),

c. specyfikacje techniczng (zatacznik nr 15 do oferty Kamsoft S.A.),

d. certyfikaty, deklaracje, dokumenty (zatgcznik nr 16 do oferty Kamsoft S.A.),

2) ocenie ofert,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty ziozonej przez Kamsoft S.A.,

4) wyborze oferty najkorzystniejszej,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez KAMSOFT S.A. w Warszawie, pomimo ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada
tresci SIWZ, co dotyczy: oferowanych zestawow komputerowych - w zakresie
oprogramowania antywirusowego (poz. 19 zatgcznika nr 9 do SIWZ) - z uwagi na fakt,
iz KAMSOFT S.A. w tresci oferty nie wskazat, iz oferuje oprogramowanie antywirusowe
(wymagane przez Zamawiajagcego), ktéry to brak nie mogt podlegaé procedurze
naprawczej poniewaz prowadzit do istotnej zmiany oferty.

2)art8 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwolujgcemu czesci oferty ztozonej przez wykonawce KAMSOFT S.A. w Katowicach
objetej zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie obejmujgcym: a)
dokumenty dotyczace podmiotéw udostepniajgcych potencjat w trybie art. 26 ust. 2b
PZP wraz dokumentami dotyczgcymi zamodwien realizowanych przez te podmioty
(zatgcznik nr 13 do oferty KAMSOFT SA.), b) specyfikacje wymagan technicznych
(zatgcznik nr 14 do oferty KAMSOFT SA.), specyfikacje techniczng (zatacznik nr 15 do
oferty KAMSOFT SA.), d) certyfikaty, deklaracje, dokumenty (zatgcznik nr 16 do oferty
KAMSOFT SA.) w sytuacji, gdy wskazane wyzej dokumenty nie zawierajg informaciji,
ktére mogtyby zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
4 u.z.n.k., a ograniczenie dostepu do tych dokumentéw stanowi naruszenie zasad
jawnosci i przejrzystosci postepowania, a nadto prowadzi do nieréwnego traktowania
wykonawcow w toczgcym sie postepowaniu.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wniost o nakazanie, aby

Zamawiajacy podjat nastepujgce czynnosci:

1) uniewaznienia czynno$ci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) udostepnienie zastrzezonych czesci oferty ztozonej przez Kamsoft S.A,,

3) odrzucenie oferty Kamsoft S.A.,

4) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutéw i zgdan Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca Kamsoft S.A.
zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa objat catg merytoryczng cze$¢ oferty. Zamawiajacy
wbrew zasadzie jawnosci nie odtajnit tych dokumentéw, pomimo ze ewidentnie zdawat sobie
sprawe z fakiu, iz zastrzezenie ma na celu wylgcznie utrudnienie dostepu do oferty
konkurentom KAMSOFT S.A. Zamawiajacy jeszcze w dniu ogtoszenia wyniku postepowania
zwracat sie bowiem do KAMSOFT S.A. o odtajnienie zastrzezonych dokumentow. W tej
sytuacji odpowiedzialnos¢ za skutki dziatania KAMSOFT S.A. spada na Zamawiajgcego, ktory
doprowadzit do ewidentnego naruszenia zasad postepowania. Skutkiem tego utajnienia
Odwolujgcy pozbawiony zostat mozliwosci zweryfikowania oferty KAMSOFT S.A. Spotka nie
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moze wiec wykluczyé, Ze jest ona obarczona nieprawidtowo$ciami idgcymi dalej nizby
wynikato to z podniesionych zarzutéw. Na podstawie analizy dostepnych dokumentéw Spotka
ustalita jednak, ze oferta KAMSOFT S.A. powinna zosta¢ odrzucona. W ramach
przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy wymagat m.in. dostawy sprzetu komputerowego i
sieciowego. Wymagania minimalne odnoszgce sig¢ do dostawy, instalaciji i konfiguracji sprzetu
zostaty okreslone w zatgczniku nr 9 do SIWZ. W czesci dotyczacej zestawdw komputerowych
(68 szt.) Zamawiajgcy wymagat rowniez dostawy oprogramowania antywirusowego. Z tresci
wezwania Zamawiajgcego skierowanego do Wykonawcy w dniu 07 listopada 2014 r. wynika,
ze w tresci oferty KAMSOFT SA. nie wskazal, iz oferuje oprogramowanie antywirusowe. Brak
ten stanowi o niezgodno$ci oferty z wymaganiami SIWZ albowiem zaoferowane $wiadczenie
jest niekompletne. Z catg pewnoscig wykluczy¢ za$ nalezy mozliwo$é korygowania w drodze
wyjasnien poniewaz prowadzitoby to do istotnej zmiany tresci ztozonej oferty (art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp). Stad tez oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp
Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego udostepnit mu jednie czesé
oferty KAMSOFT S.A. Odwotujgcy nie uzyskat jednak wgladu do czesci oferty KAMSOFT S.A.
obejmujgcej m.in. a) dokumenty dotyczgce podmiotdéw udostepniajgcych potencjat w trybie art.
26 ust. 2b PZP wraz dokumentami dotyczgcymi zaméwien realizowanych przez te podmioty
(zatgcznik nr 13 do oferty KAMSOFT SA.) b) specyfikacje wymagan technicznych (zatgcznik
nr 14 do oferty KAMSOFT S.A.) ¢) specyfikacje technicznej (zatgcznik nr 15 do oferty
KAMSOFT S.A)) d) certyfikaty, deklaracje, dokumenty (zatgcznik nr 16 do oferty KAMSOFT
S.A)) KAMSOFT S.A. zastrzezeniem poufnosci objeta réwniez dane dotyczace podmiotéw
udostepniajgcych potencjat w trybie art. 26 ust. 2b PZP. Odwolujacy wskazat, iz zastrzezenie
zobowigzan innych podmiotéw do udostepnienia zasobdw nie znajduje oparcia w przepisach
ustawy Pzp i stanowi naduzycie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp oraz prowadzi do nieréwnego
traktowana wykonawcow (art. 7 ust. 1 PZP). Analiza tresci oferty KAMSOFT S.A. wskazuije,
ze wykonawca ten korzysta z udostepnionego potencjatu w celu wykazania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego warunku kadrowego. Spoétka nie neguje, ze wykaz oséb moze
by¢ traktowany jako dokument zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze informacja na temat podmiotu udostepniajgcego potencjat bedgcego w
przysziosci podwykonawcg KAMSOFT SA. nie moze byc¢ traktowana jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Trudno bowiem zaktadac¢, ze w trakcie realizacji umowy KAMSOFT S.A.
bedzie w stanie ,utajni¢” dane swojego podwykonawcy. Co do pozostatych dokumentéw
stanowigcych merytoryczng czesc¢ oferty KAMSOFT SA. Odwolujgcy podnidst, ze w
zasadniczej czesci zastrzezone dokumenty opierajg sie na wzorach przygotowanych przez
Zamawiajgcego 1j. na zatgcznikach do SIWZ, stanowigcych element jawnej dokumentacji
przetargowej. Jedyng ingerencja ze strony wykonawcy bylo wiec wskazanie nazw

producentéw i modeli sprzetu oraz nazw oferowanego oprogramowania. Odwotujgcy

podkreslit, ze zamowienie niniejsze nie nalezy do zaméwien skomplikowanych. Budowa
infrastruktury informatycznej wymaga zastosowania standardowego sprzetu i

oprogramowania. Co za tym idzie zastrzezenie tych nazw nie znajduje uzasadnienia. Dotyczy
to takze certyfikatow i dokumentéw potwierdzajacych parametry oferowanych urzgdzen.
Wszystkie te dokumenty pochodzg od producentéw i w zasadniczej czesci sg dostepne w sieci
internetowej. Zapatrywanie Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO 2398/13; KIO 1239/13).

O wniesionym odwotaniu Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu w dniu 2 grudnia 2014 r. W dniu 3 grudnia 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Kamsoft S.A. z
siedzibg w Katowicach. |zba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita
wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie oraz
zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Zamawiajacy wskazat, ze w zwigzku z otrzymanym w dniu 5 grudnia 2014 r. pismem
Kamsoft S.A. niezwtocznie poinformowat Odwolujgcego, jak i dwoch pozostatych wykonawcow
o0 odtajnieniu dokumentéw przez Kamsoft S.A. i mozliwosci zapoznania sie z trescig
odtajnionych dokumentéw. Wobec odtajnienia przez Kamsoft S.A. dokumentéw dotyczacych



zatgcznika nr 13, 14, 15, 16 oraz zastrzezonych wyjadnie’h odwotanie w tym zakresie stato sie
bezprzedmiotowe. Pozostate zas wnioski zawarte w odwotaniu sg nieuzasadnione.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, Ze wobec wczesniejszego zastrzezenia przedmiotowych
dokumentdéw w petni uzasadnionym byto odmdwienia ich ujawnienia i udostepnienia
Odwolujgcemu. Wskazano, ze Zamawiajgcy nie poprzestat jedynie na zastrzezeniu
niejawnosci powyzszych dokumentéw, lecz dokonat szczegétowej analizy tych informacji
dochodzgc do wniosku, ze wykonawca w dostateczny sposob wykazat, a co najmniej
uprawdopodobnit, Zze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podkreslono, ze
wykonawca decydujgc sie na odtajnienie tych dokumentéw ponosi ciezar ryzyka zwigzanego
z mozliwoscig poniesienia potencjalnych szkéd, bedgcych nastepstwem ich ujawnienia.
Jednocze$nie Zamawiajgcy przytoczyt orzecznictwo dotyczgce biegu terminu na wniesienie
odwotania wobec zaniechania odtajnienia informacji zastrzezonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcy Kamsoft z trescig SIWZ,
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy opiera swoj zarzut jedynie na tym, Zze Zamawiajacy w
wezwaniu z dnia 7 listopada 2014 r. zwrdcit sie do wykonawcy o wyja$nienie treSci zawartej w
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zatgczniku do oferty, odnoszacej sie do wymogu wynikajgcego z zatgcznika nr 9 do SIWZ poz.
19. Fakt, ze Zamawiajgcy zwrdcit sie o takie wyjasnienie nie stanowi dowodu tego, ze oferta
tego wykonawcy nie byta zgodna z SIWZ, a oferowany przedmiot zaméwienia nie byt
kompletny. Zamawiajacy wskazujgc na tre$§¢ Zatgcznika nr 9 do SIWZ poz. 19 argumentowat,
ze wykonawca Kamsoft S.A. w zatgczniku do oferty zawierajgcym wymagania techniczne
wynikajgce z Zatgcznika nr 9 do SIWZ, ktéry przez wykonawce zostat oznaczony, jako
zatgcznik nr 14, w wymaganiach funkcjonalnych odnoszacych sie do sprzetu komputerowego
pod poz. 19 w rubryce wymagane minimalne parametry techniczne komputeréw zawart zapis
tozsamy z treScig SIWZ. Podkreslono, ze Zamawiajgcy nie wymagat dostarczenia
oprogramowania antywirusowego odrebnie, lecz wymagat go jako integralny sktadnik
oferowanych zestawdw komputerowych. Poniewaz Kamsoft S.A. zamiescit opis
odpowiadajacy tresci, jaka Zamawiajgcy zawart w tresci Zatgcznika nr 9 poz. 19 i uzyt w opisie
formy bezokolicznika ,nalezy dostarczy¢”, Zamawiajagcy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wystgpit do
tego wykonawcy o jednoznaczne okreslenie, czy oferowany produkt posiada oprogramowanie
antywirusowe. W wyja$nieniach wykonawca stwierdzit, ze oferuje parametry zgodne z
wymaganiami SIWZ, oferuje oprogramowanie antywirusowe ESET Endpoint Security SUITE.
Bezpodstawne jest zatem twierdzenie Odwotujgcego, ze z treSci oferty tego wykonawcy
wynika, ze podmiot ten nie wskazat, ze oferuje oprogramowanie antywirusowe. Zamawiajgcy
wskazal, ze jezeli wykonawca skiadajgc oferte oSwiadcza, ze oferowany przedmiot
zamowienia bedzie zgodny z wymaganiami wynikajacymi z SIWZ i dodatkowo potwierdza to
w wyjasnieniach udzielnych na wezwanie to brak jest jakichkolwiek podstaw, aby postawi¢ mu
zarzut zmiany tresci ztozonej oferty. Podkre$lono takze, ze wykonawca w formularzu
ofertowym zawart o$wiadczenie, ze oferowany ZS| spetnia wymagania okreslone w zatgczniku
nr 9 do SIWZ.

Zamawiajgcy argumentowat rowniez, ze nawet, gdyby hipotetycznie zatozy¢, ze
dopuscit sie naruszenia przepis6w ustawy Pzp, nie dokonujgc wczesniej odtajnienia
dokumentow zastrzezonych przez Kamsoft S.A. to zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp brak jest
podstaw do uwzglednienia odwotania, gdyz takie naruszenie nie mogto mie¢ wplywu na wynik
postepowania.

Odwotujgcy w ztozonym na rozprawie piSmie procesowym wskazat, ze dziatania
Zamawiajgcego podjete w toku postepowania naruszyty interes Odwotujgcego poprzez
uniemozliwienie skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej w stosunku do wadliwej decyzji o
wyborze oferty wykonawcy Kamsoft S.A. Podniesiono, ze niedopuszczalnym jest dziatanie, w
ktérym Zamawiajacy trzykrotnie bada zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
dwukrotnie stwierdzajac o jej utrzymaniu w dacie rozstrzygniecia postepowania, zas nastepnie
dokonujgc trzeciej oceny jej zasadnosci na bazie informacii od Przystepujacego, odtajnia
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elementy oferty, juz po terminie na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej w zakresie wyboru
oferty. Sanacja takich dziatan stoi w sprzecznosci z zasadami: jawnosci postepowania, wyboru



wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy jak i uczciwej konkurencji. Pozbawienie
Odwotujgcego mozliwosci wniesienia $srodkow ochrony prawnej w zakresie utajnionej czesci
oferty stanowi naruszenie przepiséw ustawy i czyni wybér oferty Przystepujgcego wadliwym
rowniez w Swietle art. 7 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy podniost jednoczesnie, ze analiza
udostepnionych mu w dniu 9 grudnia 2014 r. odtajnionych dokumentéw wykonawcy Kamsoft
S.A. wskazuje na wadliwo$¢ oferty takze w innym zakresie niz tylko w kwestii oprogramowania
antywirusowego. Wskazano takze, ze czynno$¢ odtajnienia mozliwa jest tylko w toku badania
oferty, gdyz do czasu zakonczenia badania ofert zamawiajgcy ma prawo badac réwniez
zasadnos$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie
na orzeczenia KIO z dnia 29 marca 2013 r., sygn. akt KIO 633/13 oraz z dnia 12 sierpnia 2013
r., sygn. akt KIO 1817/13. Odwolujgcy wywodzit nastepnie, ze skoro czynno$¢ badania
zasadnosci zastrzezenia poufno$ci oferty jest czynnoscia poprzedzajgca wybor oferty
najkorzystniejszej, to uwzglednienie zarzutu w czesci dotyczgcej nieuprawnionego utajnienia
oferty musi skutkowaé uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Badanie
przestanek zastosowania art. 8 ust. 3 Pzp stanowi bowiem element oceny ofert. Podkreslono
réwniez, ze ujawnienie oferty Kamsoft S.A. juz po ogloszeniu wyniku postepowania nie usuwa
wadliwosci postepowania, a Zamawiajgcy w zasadzie sam przyznaje sie do naruszenia zasad
jawnosci. Odwotujgcy argumentowat réwniez, ze niezasadne utajnienie czesci oferty jest
uznawane za podstawe uwzglednienia odwotania, przytaczajgc w tym zakresie poglad zawarty
w wyroku KIO z dnia 14 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 183/11. Podsumowujgc Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy uznajgc odwotanie w czesci dotyczacej badania tajnosci i wydajgc
decyzje o odtajnieniu oferty Kamsoft S.A. zobowigzany byt takze do uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Brak podjecia tej czynnosci przesadza o
tym, ze spor, co do omawianego zarzutu nie wygast.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego uzupetnienia oferty przez Kamsoft
S.A o licencje oprogramowania antywirusowego Odwotujgcy podkreslit, ze nie byta to
oczywista omytka pisarska, a inna omytka. Przystepujgcy nie udowodnit i nie wskazat miejsca
oferty, z ktérego wynikatoby jego twierdzenie o zaoferowaniu wymaganych, konkretnego
producenta licencji zgodnie z wymogami SIWZ. Uzupetnienie oferty o brakujgce licencje
oprogramowania antywirusowego stanowi zas istotng zmiane oferty i nie moze byc¢
uzupetnione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymali swoje stanowiska.
Zamawiajacy wskazat m.in., ze w odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentow
nie przyznat sie w odpowiedzi na odwotanie do btedu w postepowaniu. Wskazano takze, ze
Zamawiajacy nie oceniat odtajnienia i nie podejmowat w tym zakresie czynnosci.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa, instalacja, konfiguracja, zaprojektowanie i
wykonanie okablowania strukturalnego, oraz wdrozenie wraz z instruktazem, serwisem i
nadzorem autorskim, Zintegrowanego Systemu Informatycznego (ZSl) obejmujgcy obszar
funkcjonowania dziatalnosci Zaktadu, tj. cze$¢ medyczng w lokalizacjach:

A. Szpital MSW ul. Ogrodowa 11
B. Poliklinika MSW ul. Wojska Polskiego 51.

Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia zawarty zostat w Zatgczniku nr 9
~Szczegblowa specyfikacja minimalnych wymagan technicznych”, Zatgczniku nr 10 ,,Opis
przedmiotu zamowienia”, Zatgczniku nr 11 ,,Program funkcjonalno-uzytkowy”. Zgodnie z
Zatgcznikiem nr 10 pkt 2 lit. d) przedmiot zamoéwienia obejmuje zakup zestawdw
komputerowych w ilosci 68 szt. W Zatgczniku nr 9 Zamawiajgcy okreslit m.in. wymagania
funkcjonalne dotyczace zakupu sprzetu komputerowego — zestawdw komputerowych w ilosci
68 szt. W kolumnie ,Wymagane minimalne parametry techniczne komputeréw” w poz. 19
~Oprogramowanie antywirusowe” Zamawiajgcy wskazat, ze ,Kazdy z komputeréow nalezy
dostarczy¢ z oprogramowaniem antywirusowym ESET Endpoint Security SUITE z licencjg na
okres 3 rozbudowa o dodatkowe licencje do istniejgcego systemu do systemu antywirusowego
dziatajgcego u Zamawiajgcego w celu kompleksowego rozliczenia zarzgdzania systemem
antywirusowym”.

W odpowiedzi na pyt 52 do tresci SIWZ o tresci ,,Prosimy o doprecyzowanie czy
Zamawiajgcy wymaga dostarczenia nowych licencji ESET Endpoint Security SUITE czy tez
rozszerzenia i przedtuzenia juz posiadanych licencji?” Zamawiajgcy wskazal, ze wymaga



dostarczenia nowych licencji ESET Endpoint Security Suite do istniejacego systemu
antywirusowego dziatajgcego u Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wymaga dostarczenia nowych licencji ESET Endpoint Security SUITE do
istniejgcego systemu antywirusowego dziatajgcego u Zamawiajgcego”.

Powyzsze pytanie zostato skierowane do Zamawiajgcego przez wykonawce Kamsoft
S.A

Jako kryterium oceny ofert Zamawiajgcy przyjat cene brutto oferty z wagg 100%.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie
zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 930.000,00 zt.

Termin skifadania ofert Zamawiajgcy wyznaczyt na 27 pazdziernika 2014 r., godz. 9:00.

Do uplywu terminu sktadania ofert ztozono 4 oferty. Oferta Kamsoft S.A. z ceng brutto
893.096,10 zt jest ofertg z najnizszg ceng. Druga w kolejnosci, pod wzgledem ceny, jest oferta
CompuGroup Medical Polska S.A. z ceng brutto 949.050,00 zt.
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Wykonawca Kamsoft S.A. oSwiadczyt w ztozonej ofercie, ze zaoferowany ZSI spetnia
wymagania okreslone w zatgczniku nr 9 do SIWZ (Szczegdtowa specyfikacja minimalnych
wymagan technicznych). Wykonawca zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty
zawarte na stronach 39-182 oferty — wykaz oséb (zatgcznik nr 12 do oferty), dokumenty
podmiotu udostepniajgcego zasoby (zatgcznik nr 13 do oferty), specyfikacja wymagan
technicznych (zatgcznik nr 14 do oferty), specyfikacja techniczna (zatagcznik nr 15 do oferty),
certyfikaty, deklaracje, dokumenty (zatgcznik nr 16 do oferty). Wymagania techniczne
wynikajgce z zatgcznika nr 9 do SIWZ zostaly przedstawione przez wykonawce w zatgczniku
do oferty, ktéry wykonawca opatrzyt nr 14.

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy
Kamsoft S.A. z prosba o wyjasnienie podstawy utajnienia wszystkich objetych tajemnicg
dokumentow zatgczonych do oferty.

Wykonawca Kamsoft S.A. pismem z dnia 31 pazdziernika 2014 r. podtrzymat objecie
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznikow do oferty w postaci wykazu oséb (zatgcznik
nr 12), dokumentow podmiotu udostepniajacego zasoby (zatgcznik nr 13), specyfikaciji
wymagan technicznych (zatacznik nr 14), specyfikacji technicznej (zatgcznik nr 15),
certyfikatow, deklaracji, dokumentow (zatgcznik nr 16). W odniesieniu do dokumentow
podmiotu udostepniajgcego zasoby wskazano, ze zostaty one utajnione z uwagi na
konieczno$¢ ochrony tozsamosci podmiotu, ktéry udostepnit wykonawcy swoje zasoby.
Podniesiono, ze ewentualne ujawnienie tych informacji moze skutkowac tym, iz konkurenci
wykonawcy beda odwodzi¢ ten podmiot od wspdipracy z Kamsoft S.A., np. w tym konkretnym
postepowaniu. Odnosnie informacji zawartych w zatgcznikach nr 14,15,16 argumentowano,
ze majg one charakter techniczny i technologiczny, wskazujg za pomocg, jakich konkretnie
rozwigzan technicznych i sprzetowych wykonawca zamierza wykona¢ zamoéwienie. Informacije
stanowig dane techniczne umozliwiajgce poznanie technicznych aspektoéw oferowanego w tym
konkretnym postepowaniu sprzetu komputerowego i systemow informatycznych. Dane te
pokazujg szczegoty techniczne ofertowanego rozwigzania. Poznanie tych konkretnych
rozwigzan sprzetowych/technologicznych pozwolitoby konkurentom wykonawcy rozeznac¢ sie
np. w grupie podmiotéw, z ktérymi wykonawca wspoipracuje na rynku informatyzacji szpitali.
Wskazano takze m.in., ze informacja taka pokazuje strategie dziatania wykonawcy na tym
rynku. Okolicznos¢ ta mogtaby skutkowac réwniez prébami naktaniania tych podmiotéow do
rezygnacji ze wspotpracy z wykonawcg. Nadto informacje te w zestawieniu z ceng oferty
pozwalajg odtworzy¢ aktualny poziom upustoéw, z ktérych korzysta wykonawca.

Przed rozstrzygnieciem postepowania w dniu 21 listopada 2014 r., Zamawiajgcy
pismem z dnia 21 listopada 2014 r. wystgpit do wykonawcy Kamsoft S.A. z prosbg o
odtajnienie dokumentéw ztozonych w ramach wyjasnien, a w szczegoélnosci: tajemnicy
przedsiebiorstwa z dnia 31 pazdziernika 2014 r., treSci zlozonej oferty w zakresie pkt 11
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formularza ofertowego z dnia 31 pazdziernika 2014 r., kwalifikacji stawki VAT, zatgcznika nr 9
do SIWZ. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na dostarczenie informacji w sprawie odtajnienia ww.
dokumentow do dnia 21 listopada 2014 r., godz. 12:00.

Pismem z dnia 21 listopada 2014 r., wykonawca Kamsoft S.A. poinformowat, ze nie



wyraza zgody na odtajnienie tych dokumentéw, wskazujgc, Ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ udostepniane innym uczestnikom postepowania.

W dniu 9 grudnia 2014 r., Odwolujgcemu udostepniono zastrzezone dokumenty w
postaci zatgcznika nr 13, 14, 15, 16 oferty wykonawcy Kamsoft S.A. oraz zastrzezone
wyjasnienia, z uwagi na ich odtajnienie przez wykonawce Kamsoft S.A. pismem z dnia 5
grudnia 2014 .

W zataczniku nr 14 do oferty, w pozyciji ,WWymagania funkcjonalne dotyczgce — zakup
sprzetu komputerowego — zestawdw komputerowych w ilosci 68 szt.” pod poz. 19
»Oprogramowanie antywirusowe” wykonawca Kamsoft S.A. podat ,Kazdy z komputeréw
nalezy dostarczy¢ z oprogramowaniem antywirusowym ESET Endpoint Security SUITE z
licencjg na okres 3 rozbudowa o dodatkowe licencje do istniejgcego systemu do systemu
antywirusowego dziatajgcego u Zamawiajgcego w celu kompleksowego rozliczenia
zarzgdzania systemem antywirusowym. {Dodano zapis: Zamawiajgcy wymaga dostarczenia
nowych licencji ESET Endpoint Security SUITE do istniejacego systemu antywirusowego
dziatajgcego u Zamawiajgcego Zestaw pyt. 3 pyt. 52.}".

Pismem z dnia 7 listopada 2014 r., Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy Kamsoft
S.A z pro$bg o wyjasnienie tresci ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. W
odniesieniu do zatgcznika nr 9 do SIWZ poz. 19 Zamawiajgcy wskazat, ze nie wynika z tresSci
oferty czy oferowane jest oprogramowanie antywirusowe”.

W odpowiedzi, pismem z dnia 12 listopada 2014 r., wykonawca Kamsoft S.A.
potwierdzit, ze zaoferowane urzadzenia spetniajg wszystkie wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego w SIWZ, a —w odniesieniu do ww. pozycji — przedstawit wyjasnienia
nastepujgcej tresci: ,,Oferujemy parametry zgodnie z wymaganiami SIWZ: oferujemy
oprogramowanie antywirusowe ESET Endpoint Security SUITE”.

Wykonawca CompuGroup Medical Polska S.A. zastrzegt w swojej ofercie, jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa m.in. szczegblowg specyfikacje
minimalnych wymagan technicznych.

Pismem z dnia 2 listopada 2014 r. wykonawca CompuGroup Medical Polska S.A.
oswiadczyt, ze nie podtrzymuje zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa m.in. co do czesci
oferty — zatgcznika nr 9 do SIWZ (Szczegdtowa specyfikacja minimalnych wymagan
technicznych) oraz dokumentéw dotyczgcych oferowanego sprzetu (str. 98-144 oferty).
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Wskazano, ze po ponownym przeanalizowaniu tresci oferty, z uwzglednieniem orzecznika
KIO, wykonawca uznat, ze zastrzezenie tajemnicy w powyzszym zakresie nie znajduje
uzasadnienia.

Pismem z dnia 30 pazdziernika 2014 r. wykonawca CompuGroup Medical Polska S.A.,
wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie do wglgdu protokotu wraz z ofertami,
w tym wszelkiej korespondenciji, wezwan do wyjasnien, wyjasnien i innych dokumentow
sktadanych w toku postepowania przez wykonawce i zamawiajagcego.

Zamawiajacy na powyzszy wniosek odpowiedziat pismem z dnia 18 listopada 2014 r.
informujgc, ze w odpowiedzi na wniosek z dnia 30 pazdziernika 2014 r. zaprasza w dniu 20
listopada 2014 r. celem udostepnienia ofert wykonawcédw w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 20 listopada 2014 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu oferte Kamsoft
S.A., poza czescig zastrzezong, jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W dniu 21 listopada 2014 r. Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia postepowania
wskazujac, ze najkorzystniejszg oferte ztozyt wykonawca Kamsoft S.A.

W dniu 25 listopada 2014 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcy korespondencije
kierowang przez Zamawiajgcego do wykonawcow.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp.

Przyjete przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, odniesione do oferty
Odwolujgcego, wskazuje, ze przedmiotowa oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
rankingu. W konsekwencji, zarzucone Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy Pzp



mogto powodowac naruszenie interesu Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia oraz szkode
Z tego tytutu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania Izba uznala, ze odwotlanie zastuguje na uwzglednienie. Podstawe
uwzglednienia odwotania stanowit zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia
dokumentoéw z oferty wykonawcy Kamsoft S.A, przez co doszlo do naruszenia zasady
jawnosci i przejrzystosci postepowania oraz nieréwnego traktowania wykonawcow i
zasady uczciwej konkurencji, w tym ograniczenia prawa wykonawcy do zweryfikowania
decyzji Zamawiajacego. Powyzsze naruszenie, w ocenie Izby, mogto mie¢ istotny wplyw
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na wynik postepowania, a tym samym spetniona zostata przestanka z art. 192 ust. 2 Pzp.
Izba nie znalazta jednoczes$nie podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczacego
niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Kamsoft S.A z tresciag SIWZ w odniesieniu do
oprogramowania antywirusowego. Postawiony w tym zakresie zarzut Izba uznata za
bezzasadny.

Zgodnie z art. 8 ust. 1i 3 Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa 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 moga byé
one udostepnione (brzmienie ust. 3 sprzed nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r., Dz.
U.2014.1232; art. 3 ustawy nowelizujgcej — do postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejécia w zycie niniejszej ustawy oraz do
odwotan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe).

W mysl art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

W toku prowadzonego postepowania, w ocenie Izby, doszio do naruszenia ww. zasad,
co mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Izba wzieta pod uwage szczegdlne
okolicznosci niniejszej sprawy, zwtaszcza diugi okres oczekiwania na zgode Zamawiajgcego
we wglad w oferte wybranego wykonawcy, czasowg zbieznosc tej czynnosci z wyborem oferty
najkorzystniejszej, brak odtajnienia kluczowych dokumentéw tej oferty, a w konsekwencji
wynikajgce z tych okolicznosci pozbawienie Odwoltujgcego mozliwosci sprawdzenia, czy oferta
wybranego wykonawcy jest zgodna z wymaganiami postawionymi w tresci SIWZ

Nalezy wskazac, ze zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie wybranego
wykonawcy zostata objeta praktycznie cata techniczna czesc¢ oferty, a wiec w istocie wszystkie
informacje determinujgce ocene w zakresie spetnienia wymagan wynikajgcych z tresci SIWZ
Poczynione w sprawie ustalenia nakazywaty jednoczesnie na przyjecie stanowiska, ze
informacje zawarte w tych dokumentéw nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa, co zostato
posrednio potwierdzone przez wybranego wykonawce, ktéry po zfozeniu odwotania zgodzit sie
na odtajnienie dokumentéw i umozliwienie innym wykonawcom zapoznania sie z ich trescig.

W ocenie Izby, gdyby przedmiotowe informacje mogty zosta¢ faktycznie zakwalifikowane do
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, to wykonawca ten — ktéry przed
dokonaniem wyboru przez Zamawiajgcego obszernie i dwukrotnie argumentowat za
utrzymaniem zastrzezenia tajemnicy — nie zdecydowatby sie na ich udostepnienie do
wiadomosci Odwolujgcego. Przyjety sposob postepowania mogt by¢ wynikiem przyjetej taktyki
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postepowania, w tym postepowania na etapie odwotania, nakierowanej na zdezaktualizowanie
zarzutu zaniechania odtajnienia zastrzezonych wczesniej dokumentow. W ocenie skiadu
orzekajgcego w niniejszej sprawie czynno$¢ tego wykonawcy w postaci zgody na odtajnienie

i udostepnienie zastrzezonych dokumentéw nie mogta konwalidowaé zaniechan
Zamawiajgcego, w szczegoélnosci nie eliminowata ona wady tego postepowania przejawiajgcej
sie w tym, ze na moment wyboru oferty, a takze na moment uptywu terminu do wniesienia
odwotania na czynno$¢ wyboru Odwolujgcemu zostata, w stopniu daleko idgcym, ograniczona



w sposéb bezpodstawny mozliwo$¢ zapoznania sie z ofertg konkurencyjnego wykonawcy, a
tym samym mozliwos¢ sprawdzenia, czy oferta ta faktycznie spetnia wszystkie wymagania
SIWZ. Jak wskazano wczesniej, Odwotujgcy nie miat dostepu jedynie do dokumentéw, ktére
mogtyby byé, w tym kontek$cie, uznane za nieistotne, lecz dotyczyto to de facto catej
technicznej strony oferty, a wiec informacji kluczowych z punktu widzenia zgodnosci tej oferty
z trescig SIWZ.

Zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w zastrzezonych
zatgcznikach nr 13, 14, 15 i 16, nie znajdowato przy tym, w ocenie Izby, uzasadnienia w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy, przy uwzglednieniu przedmiotu zamdwienia, jego opisu
oraz formy sporzadzonych przez Zamawiajgcego zatgcznikéw do SIWZ. Zgodnie z art. 11 ust.
4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr
153, poz. 1503), przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W realiach niniejszej sprawy w petni aktualny
pozostaje poglad Krajowej Izby Odwotawczej wyrazony w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2013
r., sygn. akt KIO 2398/13, iz szczegdlowa specyfikacja minimalnych wymagan technicznych
zostata w cato$ci stworzona przez Zamawiajgcego. Specyfikacja ta byta w dyspozyciji
wszystkich uczestnikéw postepowania i nie moze mie¢ przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa.
Okolicznos$é¢, ze pewne jej elementy wymagajg wypetnienia poprzez podanie producenta i
modelu urzadzenia, tudziez producenta, nazwy, wersji oprogramowania nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do uznania tworczego, koncepcyjnego charakteru tych informacii.
Podobnie w wyroku z dnia 7 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1239/13, Izba wskazata, ze
tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetnos¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego
szczegGtowym wymogom postawionym przez zamawiajgcego. W sposob krytyczny nalezato
takze oceni¢ zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa danych podmiotu udostepniajgcego
zasoby, oparte na argumentacji, iz ujawnienie tych danych moze skutkowa¢ namawianiem
tego podmiotu przez konkurencje do odstgpienia od wspdtpracy z wykonawca. Wykonawca
dla potwierdzenia tej wspotpracy sktada zobowigzanie podmiotu trzeciego, czym udowodnia
takze realno$¢ udostepnienia. Okolicznoscig jednoznacznie potwierdzajaca, iz powyzsze
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informacje nie powinny byly korzysta¢ z przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa potwierdza
takze fakt ich pdzniejszego udostepnienia przez wykonawce. Trudno takze uzna¢ za wiasciwe
przyjmowanie przez zamawiajgcego asekuracyjnej postawy przy podejmowaniu decyzji wobec
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, w szczegdlnosci, by to wykonawca przesgdzat w
istocie 0 zasadnosci tego zastrzezenia. Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, stoi na
strazy jawno$ci tego postepowania, z czego wynikajg dla niego okreslone obowigzki, w tym
podjecie decyzji, czy zastrzezenie informacji nie narusza tej zasady. Warto odnotowac, ze w
niniejszej sprawie Zamawiajgcy tuz przed podjeciem decyzji o wyborze najkorzystniejszej
oferty zwrdcit sie z prosba do wykonawcy o odtajnienie dokumentéw. Juz sam fakt
wystosowania takiej prosby moze $wiadczy¢ o tym, ze Zamawiajacy miat jednak watpliwosci,
co do zasadnosci tego zastrzezenia. W innym przypadku Zamawiajgcy poprzestat by na
wczesniej uzyskanych wyjasnieniach w tym zakresie. Fakt odmowy uwzglednienia tej prosby
nie powinien tez stanowi¢ okolicznosci przesgdzajgcej na rzecz wykonawcy. To nie
wykonawca bowiem decyduje ostatecznie, czy w danym postepowaniu okreslone dokumenty
powinny zostac¢ odtajnione. Wykonawca decydujgcy sie na udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego musi liczy¢ sie z faktem, ze postepowaniem tym rzadzi zasada
jawnosci, a tym samym, ze okresSlone dokumenty, przez niego uznawane za tajemnice
przedsiebiorstwa, mogg zosta¢ odmiennie ocenione przez zamawiajgcego, bedacego
gospodarzem tego postepowania. Sama forma prosby, a wiec oddanie w zasadzie do
dyspozycji wykonawcy kwestii odtajnienia dokumentéw, nie moze by¢ uznana za
wystarczajgcg, ani zwalniajgcg zamawiajgcego z obowigzkow wigzgcych sie z koniecznoscig
przeprowadzenia postepowania z zachowaniem naczelnej zasady, tj. zasady jawnosci.
Nastepnie, wymaga podkres$lenia, ze Odwotujgcy odpowiednio wczesniej podjat
dziatania w celu umozliwienia zapoznania sie z ofertg konkurencyjnego wykonawcy. Jak
wynika z protokotu postepowania otwarcie ofert miato miejsce w dniu 27 pazdziernika 2014 r.
W dniu 30 pazdziernika 2014 r. Odwolujgcy wystapit o umozliwienie zapoznania sie z tg oferta.
Zamawiajgcy umozliwit dostep do przedmiotowej oferty, jedynie w czesci nie zastrzezonej,
dopiero w dniu 20 listopada 2014 r. Jednoczesnie w dniu 21 listopada 2014 r., Zamawiajgcy



dokonat rozstrzygniecia postepowania. W tym stanie rzeczy, Zamawiajgcy doprowadzit w
istocie do tego, ze Odwotujgcy nie mogt wezesniej zaskarzy¢ objecia tajemnica
przedsiebiorstwa kluczowych dokumentdw tej oferty, musiat to potgczy¢ z zarzutami
dotyczgcymi czynnosci wyboru, ktére to jednoczesnie zarzuty mogty ograniczy¢ sie jedynie do
waskiego zakresu informacji, w tym przypadku kwestii oprogramowania antywirusowego.
Pozostata, praktycznie cata techniczna czes¢ oferty, zawierajgca informacje niezasadnie
zastrzezone, jako tajemnica przedsigbiorstwa, nie zostata udostepniona, a tym samym
Odwolujgcy nie miat zadnej mozliwosci sprawdzenia, za pomocg przystugujgcych srodkdéw
ochrony prawnej, czy tresc¢ tej oferty w catoSci odpowiada wymaganiom postawionym przez
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Zamawiajgcego. W konsekwencji, prawo Odwolujgcego zostato w tym zakresie w sposob
daleko idgcy ograniczone.

Powyzszej oceny nie zmienia fakt, iz w dniu 9 grudnia 2014 r. Odwotujgcemu
umozliwiono zapoznanie sie z dokumentami wczesniej zastrzezonymi, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nalezy zauwazy¢, iz nastgpito to juz po wyborze oferty najkorzystniejszej, a
co bardziej istotne, juz po uptywie terminu do wniesienia odwotania na czynno$¢ wyboru.
Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie musi wskazywac m.in. okoliczno$ci faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Wskazana podstawa faktyczna odwotania wyznacza
granice zarzutéw odwotania. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwosci rozszerzenia
granic (zarzutéw) odwotania, o nowe okolicznosci, ktdérych strona nie mogta powota¢ w
terminie na wniesienie odwotania. Jednocze$nie, zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, zba nie moze
orzekac, co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Skoro zakres zarzutu
determinujg okolicznosci faktyczne wskazane w jego podstawie to orzekanie o nowych
okolicznosciach, wczesniej nie podniesionych w terminie wniesienia odwotania, stanowitoby
wykroczenie poza granice odwotania. Z drugiej strony, wydaje sie, Ze wniesienie odrebnego
odwotania od czynno$ci wyboru z dnia 21 listopada 2014 r., w oparciu o okolicznosci, o ktérych
Odwolujgcy powziat wiedze w dniu 9 grudnia 2014 r., mogloby skutkowa¢ odrzuceniem tego
odwotania, gdyz ha moment jego wniesienia uptynatby juz termin 10 dni na wniesienie
odwotania od czynno$ci Zamawiajgcego, ktdérg w przypadku tego odrebnego odwotania bytaby
takze czynnos¢ wyboru, podjeta w dniu 21 listopada 2014 r. W okoliczno$ciach niniejszej
sprawy prawo wykonawcy do sprawdzenia zgodnosci oferty konkurenta z treScig SIWZ bytoby
wiec zapewnione jedynie w sposob iluzoryczny — z jednej bowiem strony wykonawca w
terminie na zaskarzenie czynno$ci wyboru oferty nie moégt dochodzi¢ sprawdzenia tej
zgodno$ci z uwagi na nieodtajnienie przez Zamawiajgcego praktycznie catej technicznej
czesci oferty, ktora nie zawierata, zdaniem Izby, informaciji kwalifikujgcych sie do objecia
tajemnica przedsigbiorstwa, z drugiej zas strony, pomimo otrzymania dostepu do wczesniej
zastrzezonych dokumentéw, wykonawca nie mogtby juz kwestionowaé decyzji
Zamawiajacego, w tym oceny zgodno$ci informaciji wynikajgcych z tych dokumentéw z
wymogami postawionymi w tre$ci SIWZ, z uwagi na uptyw terminu do wniesienia odwotania
na czynnos¢ wyboru, jak rowniez z uwagi na brak mozliwo$sci rozszerzenia granic odwotania
(jak wskazano wczes$niej wyznaczonych takze przez wskazane w odwotaniu okolicznosci
faktyczne bedaca podstawg stawianych zarzutow).

Izba nie podzielita argumentu Zamawiajgcego, iz nawet przy zatozeniu, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp, nie dokonujgc wczesniej
odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez Kamsoft S.A. to zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp
brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania, gdyz takie naruszenie nie mogto mie¢ wptywu
na wynik postepowania. Przeciwnie, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy brak odtajnienia
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dokumentow mogt mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W petni aktualny w realiach tej
sprawy pozostaje poglad Krajowej Izby Odwotawczej wyrazony w przywotanym przez
Odwotujgcego wyroku z dnia 14 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 183/11, w ktérym wskazano, ze:
Jzba, uznajgc podniesiony zarzut za zasady, uwzglednita odwotanie, stwierdzajgc, ze
podstawg do uwzgledniania odwotania byto niezasadne utajnienie czesci oferty
Przystepujgcego, co moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Izba nie moze akceptowac coraz czestszych praktyk, ze wykonawcy zajmujgcy
drugg pozycje na listach rankingowych oceny i wyboru ofert, nie sq w stanie wzaden sposob
sprawdzi¢, czy inna ztoZzona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego opisanym w



siwz, gdyZ wykonawcy coraz czeSciej zastrzegajg informacje, ktéry przy doktadnej analizie nie
spetniajg wwmogow z art. 11 ust. 4 ustawy o z.n.k.”.

Przede wszystkim, poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentdéw nastgpito naruszenie
zasady jawnosci postepowania. Jawnos¢ postepowania jest zas fundamentalng zasadg
udzielania zamdwien publicznych. Wtadciwe respektowanie tej zasady stanowi punkt wyj$cia
dla zapewnienia uczestnikom postepowania rbwnych praw, mozliwosci wzajemnego
uczciwego konkurowania, w tym korzystania z przystugujgcych uprawnien, takze uprawnieh
do poddania weryfikacji decyzji i ocen zamawiajgcego, m.in. weryfikacji zgodnos$ci innej
zfozonej oferty z wymaganiami opisanymi przez zamawiajgcego w tresci SIWZ. Z uwagi na
range zasady jawnosci, jej fundamentalny charakter, naruszenie tej zasady nalezy
kwalifikowaé, jako powazne naruszenie regut postepowania, w szczegolnosci, gdy w
konkretnym postepowaniu pochodng naruszenia zasady jawno$ci jest daleko idgce
ograniczenie mozliwosci zweryfikowania prawidlowos$ci konkurencyjnej oferty (z jednej strony)
i podjetej w zakresie tej oferty oceny zamawiajgcego (z drugiej strony), a tym samym
stworzenie takich warunkéw postepowania, w ktérych trudno mowi¢ o zapewnieniu rownego
traktowania wykonawcoéw i zachowaniu uczciwej konkurencji. Nie ulega zas watpliwosci sktadu
orzekajgcego w niniejszej sprawie, ze wskazane generalne zasady prowadzenia
postepowania, z perspektywy sytuacji wykonawcy, znajdujg swoje urzeczywistnienie takze w
mozliwosci sprawdzenia, czy inna oferta jest zgodna z wymogami zamawiajgcego.
Ograniczenie zakresu tego sprawdzenia, poprzez nieodtajnienie dokumentéw kluczowych z
punktu widzenia oceny zgodnosci oferty z trescig SIWZ, a w konsekwencji uniemozliwienie
skorzystania przez wykonawce ze $rodkdéw ochrony prawnej w zakresie przynaleznym
wykonawcy i w sposob pozwalajgcy na koncentracje materiatu dowodowego i zarzutéw, musi
by¢ w konsekwencji kwalifikowane, jako naruszenie tych generalnych zasad i wynikajacych z
nich dla zamawiajgcego obowigzkéw.

Izba nie uznata takze twierdzen Zamawiajgcego, ze z uwagi na dziatania
Przystepujgcego w postaci zgody na udostepnienie wczesniej zastrzezonych dokumentow,
odwotanie w tym zakresie stato si¢ bezprzedmiotowe, a sp6r niejako wygast. Jak wskazano
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wczesniej powyzsza okoliczno$¢ nie eliminowata faktu, ze wskutek zaniechan Zamawiajgcego
Odwolujgcy zostat pozbawiony mozliwosci sprawdzenia oferty konkurenta i rozstrzygniecia o
wszystkich ewentualnych watpliwosciach, ktére mogtby powzigé i podnies¢ w odwotaniu,
gdyby znana mu byta wczesniej tres§¢ nieodtajnionych dokumentéw. Ponadto, prezentowane
przez Zamawiajgcego stanowisko w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie wskazywato,
ze Zamawiajgcy podtrzymywat swojg ocene, iz nie miat obowigzku i podstaw do odtajnienia
dokumentow. Wywodzono wiec, ze nie doszto w tym zakresie do zadnego zaniechania. Co
takze istotne, Zamawiajgcy argumentowat, ze po wyborze oferty nie podejmowat juz zadnych
wiasnych dziatan dotyczgcych odtajnienia dokumentéw. Dziatania Zamawiajgcego ograniczyty
sie w zasadzie do wykonania decyzji wykonawcy, ktéry zgodzit sie na udostepnienie wczesniej
zastrzezonych dokumentéw. W tym stanie rzeczy, Izba uznata, ze na moment wyrokowania
spor, co do zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia decyzji o odtajnieniu dokumentéw
pozostawat nadal aktualny, a tym samym Izba uprawniona byta do rozstrzygniecia, czy doszto
w tym zakresie do zaniechania. Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania w czesci dotyczgce;j
zarzucanego zaniechania, przeciwnie dowodzit, ze zastrzezenie tajemnicy byto uzasadnione,
a sam nie podejmowat zadnych witasnych decyzji w tym zakresie po dokonanym wyborze
oferty. W ocenie sktadu orzekajacego w niniejszej sprawie o aktualno$ci i zasadnosci zarzutu
nie mogg przesadzac¢ decyzje wykonawcy (w tym przypadku decyzja Przystepujacego o
udostepnieniu dokumentéw), lecz czynnosci zamawiajgcego, gdyz to one podlegajg ocenie w
kontekscie zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku, gdyby
wykonawca ten nie zgodzit sie na udostepnienie zastrzezonych dokumentéw, przy zajetym
przez Zamawiajgcego stanowisku o zasadno$ci nieodtajnienia dokumentow, Izba w
okolicznosciach tej sprawy uznataby zaniechanie odtajnienia, majace wplyw na wynik
postepowania. Jak wskazano wcze$niej doktadna analiza zastrzezonych informacji nie
potwierdza bowiem, by spetniaty one wymagania z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, co potwierdzit sam wykonawca, zgadzajac sie na ich udostepnienie.
O koniecznosci stwierdzenia powyzszego zaniechania nie moze przesgdzac postepowanie
wykonawcy. W zwigzku z tym w realiach tej sprawy dziatania Przystepujgcego nie wytgczaty
konieczno$ci stwierdzenia przez Izbe zaniechania, ktérego dopuscit sie Zamawiajacy.
Przyjecie przeciwnego stanowisko mogtoby prowadzi¢ do sytuacji, gdy korzystanie ze Srodkow



ochrony prawnej statoby sie, w odniesieniu do zaniechania odtajnienia dokumentow
niezasadnie zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa, iluzoryczne. Przy braku decyzji
zamawiajgcego o odtajnieniu tych dokumentdw, nie uznaniu przez zamawiajgcego zarzutu
zaniechania ich odtajnienia, wykonawca zawsze magtby przyjgc tego rodzaju taktyke
procesowg, udostepni¢ dokumenty po terminie na wniesienie odwotania, i zgodnie ze
stanowiskiem zamawiajgcego takze argumentowac, ze skoro dokumenty zostaty
udostepnione to zarzut jest bezprzedmiotowy i nie ma wptywu na wynik postepowania. W
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niniejszej sprawie, zdaniem sktadu orzekajgcego, w sytuaciji gdy zaniechanie odtajnienia
dokumentow skutkowato tak daleko idgcym ograniczeniem prawa do zweryfikowania
zgodnosci tej oferty z trescig SIWZ, nawet gdyby udostepnienie tych dokumentéw byto
nastepstwem decyzji Zamawiajgcego, a wiec uznaniem przed wydaniem wyroku, ze doszio w
tym zakresie do zaniechania, to i tak nie mogtoby to prowadzi¢ do stwierdzenia, ze
konwalidowane na etapie odwotania zaniechanie nie mogto mie¢ wptywu na wynik
postepowania.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata zasadno$¢ nakazania Zamawiajgcemu
odtajnienia dokumentéw wskazanych w sentencji wyroku. Z uwagi, iz powyzsze zaniechanie
mogto miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania Izba nakazata jednoczesnie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Poprzestanie
jedynie na rozstrzygnieciu kwestii odtajnienia dokumentéw nie przywrocitoby Odwotujgcemu
prawa do mozliwosci sprawdzenia zgodnosci oferty konkurencyjnej z trescig SIWZ, ktére to
prawo wskutek zaniechania Zamawiajgcego zostato na tym etapie postepowania w sposob
istotny ograniczone. Izba nie mogta jednoczesnie przesadzi¢, by decyzja Zamawiajgcego o
wyborze oferty byta niewtasciwa w zwigzku z innymi okolicznosciami, podnoszonymi przez
Odwolujgcego w pismie procesowym. Okolicznosci te, wskutek dziatan Zamawiajgcego, nie
mogly dotychczas sta¢ sie przedmiotem odwotania, a tym samym nie mogty by¢ przedmiotem
oceny lzby. Zamawiajgcy w toku dalszego postepowania wykona nakazane przez lzbe
czynno$ci. Ponowny wybdr bedzie nastepstwem przeprowadzonej przez Zamawiajgcego
oceny ofert. W tym zakresie do decyzji Zamawiajgcego pozostaje ewentualne wziecie pod
uwage kwestii, ktdrych Odwolujgcy nie mogt wezesniej podnosic, i ktore nie mogty tez stac sie
przedmiotem oceny Izby, oraz ich ewentualnego wptywu na wcze$niejszg decyzje, co do
wyboru wykonawcy, czy tez uznanie, iz kwestie te nie zmieniajg wczesniejszej oceny. Nalezy
wskazaé, ze zamawiajgcy do czasu zawarcia umowy moze skorygowac swoje czynnosci,
jezeli stwierdzi zaistnienie ku temu podstaw. Udzielenie zamdwienia publicznego musi bowiem
nastgpi¢ zgodnie z przepisami prawa. Niezaleznie od decyzji Zamawiajgcego, Odwolujgcy
bedzie juz jednak mogt ewentualnie dochodzi¢ sprawdzenia tej oceny w zakresie, w jakim
dotychczas zostat pozbawiony takiej mozliwosci wskutek nieodtajnienia dokumentéw
konkurencyjnego wykonawcy.

Reasumujgc, w ocenie Izby odwotanie ze wzgledu na powyzsze zarzuty i okoliczno$ci
podlegato uwzglednieniu. Izba nie uznata argumentéw Zamawiajgcego nakierowanych na
wykazanie braku interesu we wniesieniu odwotania z uwagi na to, iz kwota oferty
Odwolujgcego przewyzsza kwote podang przez Zamawiajgcego, jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia. Réznica ta jest nieznaczna (wynosi 19.050 z1). Przede
wszystkim jednak Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie wykazat, ze rzeczywiscie nie ma
mozliwosci zwigkszania kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia. W tym zakresie
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argumentacja Zamawiajgcego ograniczyta sie do wskazania brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,
zgodnie z ktdrym zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszyé
te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych rzeczowych
argumentéw, ani dowodéw, ktore mogtyby potwierdzi¢ brak mozliwosci zwiekszenia tej kwoty,
a to na nim spoczywat w tym zakresie ciezar dowodowy.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia drugiego z zarzutéw odwotania
zwigzanego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawca Kamsoft S.A., pomimo ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci



SIWZ, co dotyczy: oferowanych zestawow komputerowych - w zakresie oprogramowania
antywirusowego (poz. 19 zatgcznika nr 9 do SIWZ). W ocenie Izby oferta wykonawcy w tym
zakresie jest zgodna ze SIWZ. Wykonawca wskazat wszystkie elementy wymagane przez
Zamawiajgcego. Forma podania tych informacji nie mogta przesadzi¢ o odrzuceniu oferty.
Fakt, iz wykonawca uzyt formy bezokolicznika ,nalezy dostarczy¢” nie Swiadczy o tym, iz
wykonawca nie objat swoim zamiarem i wolg zaoferowanie oprogramowania antywirusowego.
Wykiadnia powyzszej czesci oferty nie mogta by¢ przy tym zawezona jedynie do brzmienia
poz. 19 zatgcznika nr 14 do oferty wykonawcy. Wykonawca w formularzu ofertowym
potwierdzit, ze oferuje przedmiot zamowienia zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.
Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze wskutek pytania tego wykonawcy zostato zmienione brzmienie
ww. pozyciji SIWZ. Nie spos6b uznaé, by wykonawca, ktéry juz na etapie przygotowywania
oferty podejmowat starania o doprecyzowanie tej cze$ci wymogdéw Zamawiajgcego, pominagt
je nastepnie w samej oferty, tym bardziej, ze jak wskazano wcze$niej, wymagana pozycja
zostata wypetniona, a sama tres¢ tej pozycji powtarzata zmodyfikowane brzmienie tresci
specyfikacji. Okolicznosci tej sprawy nakazywaty wiec przyjecie wniosku, ze wykonawca ten
objat swoim zamiarem zaoferowanie wymaganego oprogramowania antywirusowego, czemu
dat wyraz w tre$ci swojej oferty. Ponadto, Izba miata na wzgledzie sposob sporzgdzenia przez
Zamawiajgcego formularza zatgcznika nr 9. Zamawiajgcy na rozprawie podniost, ze formularz
ten nie zawierat, zwyczajowo stosowanej, odrebnej kolumny na dodatkowe potwierdzenie
przez wykonawce oferowania kazdego elementu z poszczegdlnych pozycji. Minimalnym
wymogiem w odniesieniu do rozpatrywanej kwestii oprogramowania antywirusowego byto
wiec, zdaniem Izby, wypetnienie kolumny tego zatgcznika trescig odpowiadajgcg wymogom
postawionym w tresci specyfikaciji. W potgczeniu z oswiadczeniem zawartym w formularzu
ofertowym pozwalato to na przyjecie, ze wykonawca oferuje wiasnie to, co zostato zawarte w
tej kolumnie. W toku rozprawy Izba ustalita, ze takze Odwotujacy niektore pozycje z zatgcznika
nr 9, zaoferowat poprzez przeniesienie dokladnego brzmienia tresci specyfikacji. Przyjecie
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takiej formy sporzadzenia oferty nie mogto samo w sobie oznaczaé¢ niezaoferowania
okreslonego produktu. W przypadku watpliwosci, wskutek wezwan Zamawiajgcego,
wykonawca przedtozyt odrebne o$wiadczenia. Izba nie uznata, by Przystepujgcy nie miat
prawa do tozsamego potwierdzenia zaoferowania oprogramowania antywirusowego. Bez
znaczenia jest przy tym, czy o$wiadczenie to zostato zawarte w formie odrebnego dokumentu
sktadanego wskutek wezwania. Istotnym byto bowiem to, Zze pierwotna tre$¢ oferty
Przystepujacego zawierata w tym zakresie wymagane informacje. W zasadzie, w ocenie Izby,
Zamawiajacy nie musiat nawet wzywac wykonawcdw (zaréwno Przystepujacego, jak i
Odwolujgcego) do potwierdzenia zaoferowania wymaganego oprogramowania
antywirusowego, gdyz juz sama pierwotna tre$¢ oferty zawierata wystarczajace informacje.
Zamawiajgcy wskazat, ze wezwanie w tym zakresie byto nakierowane jedynie na uzyskanie
potwierdzenia od wykonawcow oferowania wymaganego produktu. W ocenie Izby, wskutek
wezwania Zamawiajgcego nie nastgpito ani uzupeinienie oferty, nie miaty miejsce negocjacje
miedzy wykonawcg a Zamawiajacym, jak rowniez nie doszfo do poprawienia oferty, czy
kreowania nowych tresci oferty. Nalezy ponadto wskazac, ze to na Odwotujgcym spoczywat
ciezar dowodowy wykazania podnoszonej sprzecznosci oferty z treScig SIWZ. Chybione byto
argumentowanie, ze Przystepujgcy nie udowodnit i nie wskazat miejsca oferty, z ktérego
wynikatoby jego twierdzenie o zaoferowaniu wymaganych, konkretnego producenta licenciji
zgodnie z wymogami SIWZ. To Odwotujgcy powinien byt udowodni¢ zarzucany brak oferty,
ktéry w ocenie Izby nie miat miejsca, gdyz jak wskazano wczes$niegj juz pierwotna tres¢ oferty
zawierata wszystkie niezbedne informacje, a z samej formy uzytego czasownika nie mozna
byto wywodzi¢, ze wykonawca nie zaoferowat wymaganego oprogramowania antywirusowego
odpowiadajgcego tresci SIWZ

Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania (§ 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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