Sygn. akt: KIO 2465/14

WYROK
z dnia 4 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 4 grudnia 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne COMPFORT MERIDIAN POLSKA
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie, Al. Jerozolimskie
65/79 i DEVOTEAM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Klobucka 25 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zaktad Ubezpieczen Spolecznych z
siedziba w Warszawie, ul. Szamocka 3, 5

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego Ingrifo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z
siedzibg w Warszawie, ul. Ursynowska 72 i Sevenet Spotka Akcyjna z siedzibg w
Gdansku, ul. Galaktyczna 30a zglaszajacych swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
2465/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie publiczne COMPFORT MERIDIAN POLSKA Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 65/79 i DEVOTEAM
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Ktobucka 25 :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie¢ o0 zaméwienie publiczne COMPFORT MERIDIAN
POLSKA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
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Al Jerozolimskie 65/79 i DEVOTEAM Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Ktobucka 25 tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 2465/14
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostawe licencji wraz z opiekg
serwisowg oraz ustugi wsparcia dla Systemu Monitorowania Ustug IT w ZUS” prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego zostato wszczete przez zamawiajgcego ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 10 wrze$nia 2014r. nr 2013/S
196-339038.

W dniu 12 listopada 2014r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne
COMPFORT MERIDIAN POLSKA Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 65/79 i DEVOTEAM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
ul. Ktobucka 25 — zwani dalej odwotujgcym, ztozyli do zamawiajgcego wniosek o
udostepnienie wyjasnien konsorcjum Ingrifo Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie i
Sevenet SA. z siedzibg w Gdansku dotyczacych posiadania przez ww. Konsorcjum



uprawnien do Swiadczenia serwisu (maintenance) dla produktéw BMC Software.
Zamawiajacy nie odpowiedziat na ten wniosek odwotujgcego.
W dniu 22 listopada 2014r. odwotujgcy drogg elektroniczng wnidst odwotanie dotyczgce
zaniechania przez Zamawiajacego odtajnienia wyjasnien konsorcjum Ingrifo Sp. z o.0. sp. k.
z siedzibg w Warszawie i Sevenet SA. z siedzibg w Gdansku (tgcznie zwani ,Konsorcjum
Ingrifo") udzielonych w toku Postepowania na wezwanie Zamawiajgcego, dotyczacych
posiadania przez ww. Konsorcjum uprawnien do $wiadczenia serwisu (maintenance) dla
produktéw BMC Software.

Odwolanie zostato podpisane podpisem cyfrowym przez petnomocnika substytucyjnego
dziatajgcego na podstawie pethnomocnictwa z dnia 21 listopada 2014r. udzielonego przez M.
W. umocowanego do dziatania w sprawie na podstawie pethomocnictwa z dnia 13 czerwca
2014r. udzielonego przez dwoch cztonkéw zarzgdu Compfort ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacii lidera konsorcjum. Lider dziatat na podstawie
petnomocnictwa z dnia 7 majg 2014r. udzielonego przez wiceprezesa zarzgdu Devoteam SA
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji, zgodnie z zatgczonym
odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg elektroniczng w
dniu 22 listopada 2014r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2014r. Prawo zamdwien publicznych

(Dz. U. tj. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
Konsorcjum Ingrifo udzielonych na wezwanie zamawiajgcego, dotyczgcych posiadania przez
ww. Konsorcjum uprawnieh do $wiadczenia serwisu (maintenance) dla produkiéw BMC

Software pomimo, iz w sprawie nie wystgpity przestanki do objecia tych dokumentow
zastrzezeniem dotyczgcym tajemnicy przedsiebiorstwa,

2. art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 ustawy, 96 ust. 3 ustawy w zw. z § 5 ust 1 rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 roku w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. z 2010 roku, Nr 223, poz. 1458)
(,Rozporzadzenie"), przez nieprawidtowg ocene przez zamawiajgcego informacji zawartych
w wyjasnieniach Konsorcjum Ingrifo udzielonych na wezwanie Zamawiajacego, dotyczacych
posiadania przez ww. Konsorcjum uprawnien do Swiadczenia serwisu (maintenance) dla
produktow BMC Software i w konsekwencji niezgodng z prawem odmowe udostepnienia
tych informacji odwotujgcemu.

Whniost o:

1. merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie w cato$ci,

2. nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy ujawnienia tresci
wyjasnien Konsorcjum Ingrifo udzielonych na wezwanie zamawiajgcego, dotyczacych
posiadania przez ww. Konsorcjum uprawnien do $wiadczenia serwisu (maintenance) dla
produktow BMC Software bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa,

3. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z
fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, ze wobec braku obowigzku informowania wykonawcéw o wynikach
weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych w
ofertach wykonawcéw (braku obowigzku przestania informacji o wynikach tej czynnosci - art.
182 ust. 1 pkt 1-2 ustawy), zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy odwolanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna
byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 12 listopada 2014 roku wystgpit on do zamawiajgcego o
udostepnienie mu do wgladu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnieh
Konsorcjum Ingrifo udzielonych do oferty na wezwanie zamawiajgcego, dotyczacych
posiadania przez ww. Konsorcjum uprawnien do $wiadczenia serwisu (maintenance) dla
produktéw BMC Software. Do dnia 22 listopada 2014 roku odwotujgcy nie otrzymat od
zamawiajgcego jakiejkolwiek odpowiedzi na ww. wniosek.

W zwigzku z powyzszym, termin na wniesienie odwotania, zdaniem odwotujgcego, nalezy
liczy¢ od dnia 12 listopada 2014 roku.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisdw ustawy oraz



Rozporzadzenia. Naruszenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym prawa do wglgdu do petnej tresci oferty (a wiec takze do udzielonych do
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niej wyjasnien) Konsorcjum Ingrifo stanowi uszczerbek w uprawnieniu odwotujgcego do
uzyskania dostepu do dokumentacji postepowania. W tym sensie, odwotujgcy nie jest w
stanie zbada¢ i poddac¢ petnej weryfikacji oferty ztozonej przez konkurencyjnego- wykonawce
a zatem mozliwe jest, ze oferta zlozona przez Konsorcjum Ingrifo zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza w postepowaniu, podczas gdy powinna ona zosta¢ odrzucona.
Niewatpliwie, w ocenie odwotujgcego, grozi to takze poniesieniem przez niego szkody.
Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy przedstawit tezy orzeczen KIlO dotyczgcych
interesu w uzyskaniu zamowienia przy podnoszeniu zarzutéw dotyczgcych zaniechania
odtajnienia dokumentdéw wykonawcdw nie stanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa. Przez
dziatanie zamawiajgcego doszio do faktycznej odmowy udzielenia odwotujgcemu wgladu do
oferty konkurencyjnej i jej wyjasnien, czym jest on zainteresowany w kontek$cie mozliwosci
przeprowadzenia maksymalnie szerokiej weryfikacji oceny ofert dokonanej przez
zamawiajgcego. W tej sytuacji jedyng drogg doprowadzenia do zgodno$ci omawianego
wycinka postepowania z przepisami ustawy i zasadg przejrzystosci wynikajaca z
europejskiego porzadku prawnego, byto zdaniem odwotujgcego wniesienie odwotania. W
konsekwencji odwolujgcy stangt na stanowisku, ze niewatpliwie posiada interes do
whiesienia tego odwotania, gdyz zaskarzone czynno$ci zamawiajgcego bezposrednio
oddziatujg na sfere jego praw i uzasadnionych intereséw gospodarczych.
Zaznaczyt, ze utajnione przez Konsorcjum Ingrifo wyjasnienia do oferty obejmujg w
szczegoblnosci informacije rzekomo potwierdzajgce spetnienie przez tego wykonawce
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Tym samym brak mozliwo$ci oceny wyjasnien do oferty
ztozonych przez Konsorcjum Ingrifo moze pozbawi¢ odwotujgcego prawa oceny przysziych
czynno$ci zamawiajgcego podjetych w odniesieniu do oferty konkurencyjnej, w tym w
szczegoblnosci w zakresie pozniejszego wyboru oferty najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze kwestia wadliwego zastrzezenia
okreslonych informaciji jako stanowigcych rzekoma tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum
Ingrifo byta juz badana w postepowaniu przez KIO oraz Sad Okregowy w Warszawie.
Wyrokiem z dnia 22 lipca 2014 roku wydanym w sprawie o sygnaturze akt KIO 1384/14 Izba
nakazata odtajnienie w catosci wszystkich stron oferty Konsorcjum Ingrifo w postepowaniu,
nieskutecznie zastrzezonych jako zawierajgce informacje rzekomo stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Wyrok ten zostat nastepnie utrzymany w mocy wyrokiem wydanym w dniu
13 listopada br. przez Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny - Odwotawczy w
sprawie o sygnaturze akt V Ca 2953/14. Jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w ustnym
uzasadnieniu wyroku, wszystkie ustalenia poczynione w omawianej sprawie przez KIlO
znalazly potwierdzenie w postepowaniu sgdowym. W szczegolnosci Sad potwierdzit, iz,
Konsorcjum Ingrifo nie wykazato, iz zastrzezone przez nie informacje rzeczywiscie stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
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0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto istotne watpliwosci Sgdu wzbudzit fakt, iz
pomimo wyraznego, pisemnego stanowiska spotki BMC Software wskazujgcego na brak
uprawnien Konsorcjum Ingrifo do $wiadczenia serwisu (maintenance) dla produktéw BMC
Software, zamawiajgcy nie podjat wystarczajgcych dziatan zmierzajgcych do
jednoznacznego wyjasnienia tej kwestii z zainteresowanym wykonawca.

Jako dowody odwolujacy powotat:

1. wyrok Izby z dnia 22 lipca 2014 roku wydany w sprawie o sygnaturze akt KIO

1384/14

2. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie V Wydziat Cywilny - Odwotawczy w dnia 13
listopada 2014 roku wydany w sprawie o sygnaturze akt V Ca 2953/14

Pomimo zatem prawomocnego uznania przez organy orzekajgce, iz zastrzezenie przez
Konsorcjum Ingrifo w postepowaniu okreslonych informac;ji jako stanowigcych rzekomg
tajemnice przedsiebiorstwa bylo nieskuteczne, w identycznym stanie faktycznym,
zamawiajacy nie zdecydowat sie na odtajnienie wyjasnien do oferty ztozonej w postepowaniu
przez Konsorcjum Ingrifo dotyczgcych posiadania przez ww. konsorcjum uprawnien do
Swiadczenia serwisu (maintenance) dla produktow BMC Software, pomimo, iz wszelkie



ustalenia ww. wyrokdéw majg adekwatne zastosowanie takze do tych dokumentéw. Stad
konieczne stato sie dla odwotujgcego wniesienie takze w tej sprawie odwotania do Izby.
Odwotlujgcy wskazat, ze zawarta w art. 8 ust. 1 ustawy zasada jawnosci postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego stanowi, przede wszystkim, gwarancje urzeczywistnienia
zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow. Tym samym, kazde jej
naruszenie przyczynia sie do wadliwo$ci prowadzonego postepowania i w efekcie moze
prowadzi¢ do uniewaznienia catego postepowania. Powotat art. 8 ust. 3 ustawy jako wyjatek
od zasady jawnoSsci. Zacytowat treS¢ art. 11 ust. 4 znk. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy
jest zobowigzany do tego, aby zbada¢ czy zastrzezenie poufnosci informaciji zawarte w
ofertach i towarzyszgcych im dokumentach ztozonych w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia publicznego zostato uczynione w sposoéb prawidtowy i czy rzeczywiscie dany
wykonawca podjat srodki w celu zachowania jej poufnosci a takze, ze informacja ta nie jest
publiczna, przy ustaleniu przeciwnym zamawiajgcy winien odtajni¢ te informacje, nie baczac
na zastrzezenie dokonane przez wykonawce. W ocenie odwotujgcego informacje zawarte w
zastrzezonych wyjasnieniach oferty Konsorcjum Ingrifo nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK. Whniosek taki wedtug odwotujgcego wynika, przede
wszystkim, z tego, ze nie zostaty w stosunku do zastrzezonych przez Konsorcjum Ingrifo
spetnione wszelkie przestanki z art. 11 ust. 4 UZNK. A nadto utajnione dokumenty zostaty
przedtozone w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak trafnie
wedtug odwolujgcego wskazuje sie w uzasadnieniu do nowelizacji ustawy (druk 1653),
stuszny w swym zatozeniu przepis art. 8 ust. 3 ustawy jest w praktyce patologicznie

naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego. Zastrzeganie informacji zawartych w ofertach stato sie, tym samym,
sposobem na pozbawianie konkurentéw mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentow i
danych zawartych w ztozonych ofertach. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej
jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy
do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. W szczegolnosci, odnosi sie to do
kwestii wykazania przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy zacytowat fragment uzasadnienia wyroku z dnia 22 lipca 2014 roku, KIO
1384/14 i stwierdzit, ze argumentacje KIO mozna w peni odnosi¢ takze do omawianego
zastrzezenia wyjasnien oferty Konsorcjum Ingrifo. Odwotujgcy zauwazyt takze, ze
wyjasnienia Konsorcjum Ingrifo w kwestii posiadania uprawnien przyznanych przez
producenta oprogramowania BMC Software dotyczg miedzy innymi jednej z nieskutecznie
zastrzezonej czesci oferty - to jest Formularza Cenowego. Jesli ta cze$¢ oferty nie byla
skutecznie zastrzezona w $wietle wydanych w sprawie wyrokow, to, zdaniem odwotujgcego,
rowniez wszelkie dalsze wyjasnienia z definicji nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Dodatkowo odwotujgcy wskazat, iz pomimo odtajnienia czesci oferty
Konsorcjum Ingrifo na mocy zatgczonych wyrokéw nadal nie jest znane zrédto oSwiadczen
Konsorcjum Ingrifo o posiadaniu autoryzacji BMC Software co uniemozliwia jednoznaczng
weryfikacje oferty ww. Konsorcjum w tym zakresie.

Odwolujgcy wskazat, iz w dniu 12 czerwca 2014 roku skierowat do zamawiajgcego pismo, do
ktérego zatgczyt oswiadczenie pani . B. upowaznionej do reprezentacji BMC Software
Distribution B.V. z siedzibg w Schiphol Rijk (Holandia). Nastepnie samo BMC Software
Distribution B.V skierowato do zamawiajgcego pismo z dnia 31 lipca 2014 roku, w ktérym
jako wiasciciel praw do oprogramowania posiadanego przez zamawiajgcego, stanowczo
zaprzeczylo jakoby udzielito Konsorcjum Ingrifo lub ktorejkolwiek spoétce do niego nalezgce;j
jakichkolwiek uprawnien do maintenance (serwisu) tego oprogramowania.

Jako dowdd odwotujgcy powotat pismo BMC Software Distribution B.V z 31 lipca 2014 roku
W ocenie Odwolujacego, informacje zawarte w ww. pismach mogg stanowi¢ podstawe do
wykluczenia Konsorcjum Ingrifo z postepowania z powodu podania w ofercie tego
wykonawcy, a nastepnie w wyjasnieniach do oferty, nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Konsorcjum Ingrifo o§wiadczyto, ze w czesci
dotyczacej opieki serwisowej (maintenance) do oprogramowania BMC Software zamierza
powierzy¢ wykonanie zaméwienia podwykonawcom. Tymczasem zgodnie z powotanym
wyzej pismem z dnia 31 lipca 2014 roku oprocz spotek wechodzgcych w skiad jego
konsorcjum, zaden inny podmiot w postepowaniu nie wystgpit do producenta



oprogramowania BMC Software o stosowne uprawnienia umozliwiajgce opieke serwisowg
(maintenance) do oprogramowania BMC Software zgodne z wymogiem zamawiajgcego
zawartym w Opisie Przedmiotu Zamowienia. Biorgc pod uwage to, ze zadna ze spotek
wchodzgcych w sktad konsorcjum odwotujgcego nie zamierza petnic roli podwykonawcy dla
Konsorcjum Ingrifo, ani nie mogtaby jej petnic, jako ze zgodnie z zasadami BMC Software
jedynie partnerzy BMC, ktdrzy otrzymali stosowne uprawnienia moga oferowa¢ dany produkt
(i dopiero oni mogg dobiera¢ sobie podwykonawcow), oswiadczenie tego wykonawcy
zawarte w jego ofercie nie moze by¢ zdaniem odwotujgcego zgodne ze stanem
rzeczywistym. W tym miejscu odwotujgcy dodatkowo podkreslit, ze zgodnie z trescig
oswiadczenia ztozonego przez Konsorcjum Ingrifo, fakt posiadania wymaganych przez
zamawiajgcego uprawnien zostat wyraznie potwierdzony na dzien sktadania ofert w
postepowaniu, o czym Swiadczy uzycie formy czasu terazniejszego ,posiadamy", a nie np.
~bedziemy posiadac®, co wskazywatoby na potencjalng szanse uzyskania takich uprawnien
w przysziosci,

W powyzszej sytuaciji, zamawiajgcy po otrzymaniu wskazanych pism z 12 czerwca br. i 31
lipca br. co prawda zwrocit sie z zapytaniami o wyjasnienia do Konsorcjum Ingrifo, ale jedyng
informacja, jakg uzyskat w tej sprawie odwolujgcy od zamawiajgcego, jest lakoniczny
komunikat, ze Konsorcjum Ingrifo udzielito wyjasnien, ktdre zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W Swietle przedstawionych w omawianych pismach okolicznosci
faktycznych oraz prawnych sprawy nie budzi jakichkolwiek watpliwosci fakt, ze informacje
zlozone w wyjasnieniach oferty Konsorcjum Ingrifo pozostajg w $wietle dokonanych ustalen
informacjami niezgodnymi ze stanem faktycznym i mogg mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zdaniem odwotujgcego, gdyby Konsorcjum Ingrifo zdecydowato sie
oswiadczy¢ prawde, nie mogtoby ztozy¢ oferty na formularzu udostepnionym przez
zamawiajgcego, co w praktyce skutkowatoby niemozliwoscig ztozenia oferty w
postepowaniu. Tymczasem, odwolujgcy uwaza, ze nie moze by¢ lepszego zrédta
potwierdzenia czy dany podmiot uzyskat od niezbedne uprawnienia producenta
oprogramowania, niz wtasnie ten konkretny producent.

Stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze w zaistniatych w sprawie okolicznosciach faktycznych
sprawy doszio w istocie do podania nieprawdziwych informaciji, powinno doprowadzi¢ do
wykluczenia Konsorcjum Ingrifo z postepowania. Z tego tez powodu tak wazne dla
odwotujgcego jest ujawnienie omawianych wyjasnien w tej kluczowej dla postepowania
kwestii - zapewni to bowiem jedyng realng mozliwo$¢ jednoznacznej oceny czy Konsorcjum
Ingrifo spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz petnego skorzystania ze $rodkow
ochrony prawnej, ktére przystuguja odwotujgcemu.

Jako dowdd odwotujgey powotat pismo odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 12 czerwca
2014 roku wraz z o$wiadczeniem pani . B. upowaznionej do reprezentacji BMC Software
Distribution B.V. z siedzibg w Schiphol Rijk (Holandia)

Whbrew tresci wspomnianych powyzej pism, odwotujacy uwaza, ze w treSci zastrzezonych
wyjasnien Konsorcjum Ingrifo potwierdzito, iz posiada uprawnienia do $wiadczenia serwisu
(maintenance) dla produktow BMC Software i musiato w jakis sposéb ustosunkowac sie do
treSci oSwiadczen producenta oprogramowania.

W dniu 24 listopada 2014r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wniesieniu odwotania i
wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania.

W dniu 27 listopada 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosili swoj udziat wykonawcy wspaélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdowienia publicznego
Ingrifo spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa z siedzibg w
Warszawie, ul. Ursynowska 72 i Sevenet Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, ul.
Galaktyczna 30a wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Zgtaszajgcy przystgpienie majg
interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz chce chroni¢ swoj istotny interes
gospodarczy, a odtajnienie pism, ktérych zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu w
sposob istotny zagrozitoby tym interesom narazajgc zgtaszajacych na szkode. Zgtoszenie
zostato podpisane przez prezesa i wiceprezesa Ingrifo spétka z ograniczong



odpowiedzialno$cig wspdlnika spotki komandytowej upowaznionego do reprezentacii,
zgodnie z odpisami z KRS dla Ingrifo sp. z 0.0. i Ingrifo sp. z 0.0. sp.k. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem w dniu 27 listopada 2014r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. oferty przystepujgcego, wnioskow
odwotujgcego do zamawiajgcego z dat 12, 14 i 19 listopada 2014r., pisma zamawiajgcego
do przystepujacego z dnia 6 listopada 2014r, odpowiedzi przystepujgcego z dnia 19
listopada 2014r., pisma zamawiajgcego z dnia 21 listopada 2014r. do wykonawcéw o
odtajnieniu fragmentu oferty przystepujacego od str. 69 do 82, pisma zamawiajgcego do
wykonawcéw z dnia 25 listopada 2014r. o wyniku badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie przystepujacego i zakresie odtajnianych wyjasnien
przystepujacego.

W ofercie przystepujgcego formularz ofertowy na str. 4- 8 byt jawny, w tym takze w zakresie
pkt. lll.4 i V.6.

W dniu 3 listopada 2014r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze zwracat sie do
Konsorcjum Ingrifo o udzielenie wyjasnieh dotyczacych posiadania uprawnien do
Swiadczenia serwisu (maintenance) dla produktow BMC Software. W odpowiedzi na

wezwanie Konsorcjum Ingrifo ztozyto stosowne wyjasnienia w tym zakresie (ktoére zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa). Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze proces
badania i oceny ofert nie zostat jeszcze zakonczony.

W dniu 6 listopada 2014r. zamawiajacy wystapit do Konsorcjum Ingrifo o wyjasnienia w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy w oparciu o jakie okoliczno$ci faktyczne i prawne Konsorcjum opatrzyto
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa m. in. odpowiedz Konsorcjum Ingrifo z dnia 22 sierpnia
2014r. na pismo zamawiajgcego z dnia 14 sierpnia 2014r. dotyczace wezwania do ztozenia
wyjasnien w zwigzku z pismem BMC.

W dniu 12 listopada 2014r. odwotujgcy ztozyt do zamawiajgcego wniosek o udostepnienie
mu do wgladu zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnier Konsorcjum Ingrifo
udzielonych do oferty na wezwanie zamawiajgcego, dotyczgcych posiadania przez ww.
Konsorcjum uprawnien do Swiadczenia serwisu (maintenance) dla produktéw BMC Software.
W dniu 14 listopada 2014r. wniosek ten ponowit wnoszac o odtajnienie w cato$ci wszystkich
stron oferty przystepujgcego, w catosci wyjasnien udzielonych przez przystepujacego na
wezwania dotyczgce posiadania uprawnien do Swiadczenia serwisu dla BMC Software,
udostepnienia wszystkich tych dokumentéw do wglgdu.

W dniu 19 listopada 2014r. odwotujacy wnosit o ujawnienie oferty przystepujgcego wraz z
wszelkimi wyjasnieniami do tej oferty w terminie do 21 listopada 2014r. , w braku odpowiedzi
w tym terminie odwolujgcy zastrzegt, ze uzna, iz zamawiajagcy odmawia odtajnienia
przedmiotowej dokumentacii.

W dniu 19 listopada 2014r. Konsorcjum Ingrifo wyjasnito, ze podjeto szereg dziatan
zmierzajacych do zachowania poufnosci wszystkich informacji zawartych w pismach, o
ktérych mowa w pkt 2) do 8) pisma zamawiajgcego z dnia 6 listopada 2014 r.

W szczegolnosci tres¢ oferty oraz sktadanych wyjasnien, znana jest bardzo ograniczonej
grupie oso6b, a mianowicie: zarzadowi Ingrifo sp. z 0.0. (komplementariusza Ingrifo sp. z 0.0.
sp. k.), zarzadowi Seyent S.A. i p. J. G. oraz doradcom prawnym Wykonawcy.

Wszystkie ww. osoby zobowigzane sg do zachowania poufnos$ci ww. informacji, zarébwno na
mocy przepiséw prawa (przyktadowo czionkowie zarzagdu ww. os6b zobowigzani sg do
zachowania poufnos$ci w zwigzku z wynikajgcym z przepiséw Ksh ich obowigzkiem
nalezytego wykonywania powierzonej im funkcji oraz obowigzkiem dbato$ci o dobro
reprezentowanego przez nich podmiotu; natomiast takowy obowigzek pracownikéow wynika
m.in. z art. 100 Kp; z kolei obowigzek dochowania tajemnicy przez doradcéw prawnych
wynika z przepis6w korporacyjnych, np. ustawy o radcach prawnych). Ponadto wszystkie
osoby ww. osoby majgce dostep do tych informacji majg zawarte w umowach o prace lub w
odrebnych umowach klauzule poufnosci, a naruszenie tych obowigzkéw zagrozone jest
karami umownymi jak i roszczeniami odszkodowawczymi.
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Ponadto Konsorcjum Ingrifo przechowuje catg dokumentacije (w postaci wydrukow), w ktorej
zawarte sg ww. informacje w zabezpieczonych (zaréwno elektronicznymi systemami dozoru,
jak i tradycyjnym zamkiem) miejscach, do ktérych dostep majg tylko ww. osoby. Natomiast
dokumentacja w formie elektronicznej zapisana jest na szyfrowanych dyskach.
Informacje zawarte w pisma z pkt 2) do 8), nie byty dotychczas ujawnione przez Konsorcjum
Ingrifo i caty czas nie sg publicznie dostepne, a podmioty trzecie nie moga legalnie wejs¢ w
ich posiadanie.
Ponadto informacje zawarte w tych pismach (z pkt 2) do 8)), pomimo tego, ze zamawiajacy
zgodnie z przywotanymi wyzej wyrokami KIO i SO zobowigzany jest do udostepnienia
utajnionych czesci oferty, nie pokrywajg sie wprost z informacjami zawartymi w ofercie.
Stanowiag one bowiem istotne uszczegotowienie informaciji zawartych w utajnionych
czeSciach ofertach. Zatem nawet ujawnienie catosci oferty Konsorcjum Ingrifo, nie pozbawia
informacji zawartych w innych pismach charakteru poufnego, albowiem s3 to istotnie
uszczegotowione informacije.
Ponadto wedtug Konsorcjum Ingrifo szczegolnej uwagi wymaga pismo, o ktérym mowa w pkt
8) (pismo Konsorcjum Ingrifo z dnia 14 sierpnia 2014 r.), ktérego zastrzezenie jako
zawierajgcego tajemnice przedsigbiorstwa uzasadnione jest agresywnymi dziataniami ze
strony konkurencji, a takze uzasadnionym podejrzeniem, ze w niniejszym postepowaniu
mogto doj$¢ do tzw. zmowy przetargowej pomiedzy Compfort Merdian Polska Sp. z 0.0. a
Devoteam S.A. (dalej konsorcjum CMP) we wspétpracy z BMC Software Distrubution BV
(dalej BMC BV). Niewatpliwie w takiej sytuacji ujawnienie informacji zawartych w tym pi§mie
zagraza istotnym interesom gospodarczym Konsorcjum Ingrifo, narazajgc je na skierowane
wobec niego dziatania ze strony konkurencji. Co istotne z okoliczno$ci sprawy wynika, ze
konsorcjum CMP wraz z BMC BV moze podejmowaé dziatania zmierzajace do tego, aby
partner Konsorcjum Ingrifo, ktéry ma wykonywac czes¢ ustug zwigzanych z utrzymaniem
oprogramowania BMC funkcjonujgcego juz u zamawiajgcego, wycofat sie z tej wspotpracy.
Ma to, wedtug Konsorcjum Ingrifo, na celu uniemozliwienie mu pozyskania i wykonania
niniejszego zamowienia.
W dniu 25 listopada 2014r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wynikach postepowania
tj. o wyborze oferty najkorzystniejsze;j {j. oferty Konsorcjum Ingrifo. W tym samym dniu
zamawiajacy poinformowat, ze odtajnia oferte Konsorcjum Ingrifo tj. strony 69 do 85 w
zakresie formularza cenowego, wykazu oséb oraz wykazu ustug wraz z referencjami, oraz
korespondencje pomiedzy nim, a Konsorcjum Ingrifo tj. wezwanie zamawiajgcego do
uzupeienia dokumentoéw z dnia 9 czerwca 2014r. oraz odpowiedz z dnia 16 czerwca 2014r.
(uzupetnienie petnomocnictwa i wykazu ustug) oraz pismo zamawiajgcego z dnia 29 lipca
2014r. dotyczgce poprawy innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce;j istotnych zmian w tresci oferty oraz
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odpowiedz z dnia 30 lipca 2014r. Pozostatej korespondenciji nie odtajnia, gdyz nie obejmuje
jej wyrok Sadu okregowego (sygn. akt V Ca 2953/14), ani wyrok Izby (sygn. akt KIO
1384/14). W ocenie zamawiajgcego Konsorcjum Ingrifo w sposob dostateczny uzasadnito
objecie informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy skutkujgce
odrzuceniem odwotania Izba postanawia oddali¢ wniosek o odrzucenie odwotfania
wskazujac, ze zgodnie z art. 185 ust. 7 przepisy Kpc o sgdzie polubownym stosuje sie
odpowiednio ale wytgcznie w sytuaciji jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Art. 189 ust. 2
zawiera zamkniety katalog podstaw dla ktérych Izba ma obowigzek odrzuci¢ odwotanie.
Zadna z tych przestanek w niniejszej sprawie nie zaistniata. Art. 189 ust. 2 pkt 3 dot. bowiem
wyltgcznie takiej sytuacii kiedy odwotanie zostaje wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie. Z tego wzgledu Izba uznata, ze odwotanie nalezy skierowac na rozprawe.

Izba uznata, ze przestanka interesu w uzyskaniu zaméwienia u odwotujgcego wystapita.
Przepis art. 179 ust. 1 ustawy stanowi bowiem zaréwno o interesie istniejgcym w danym



momencie, ale takze o interesie, ktory juz odpadt w chwili wnoszenia odwotania.
Niewatpliwie odwotujacy ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu i do momentu
ostatecznego wyboru oferty najkorzystniejszej ma szanse na uzyskanie zamoéwienia. W
dacie wnoszenia odwotania wybor oferty najkorzystniejszej jeszcze nie nastapit, ale réwniez
zamawiajacy nie zakonczyt badania i oceny ofert. W dniu 22 listopada 2014r. odwotujacy
zatem miat mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Natomiast w ocenie Izby
druga z przestanek materialnoprawnych przez odwotujgcego nie zostata wykazana. Art. 179
ust. 1 ustawy stanowi bowiem o koniunkcji interesu w uzyskaniu zamdwienia z poniesieniem
lub mozliwoscig poniesienia szkody. Przy czym ustawodawca zadecydowat, Ze nie ma by¢ to
dowolny uszczerbek w sferze materialnej wykonawcy, ale tylko taki ktory daje sie potgczy¢ w
adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Prawo zamowienh publicznych. Ten wiasnie zwigzek przyczynowo-skutkowy z
naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy w niniejszej sprawie nie zaistniat. Aby
bowiem go ustali¢, w pierwszej kolejno$ci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, jak zamawiajgcy
moze naruszy¢ przepisy ustawy. Na to pytanie odpowiada wprost art. 180 ust. 1 ustawy.
Norma ta stanowi, Ze zamawiajgcy narusza ustawe przez czynno$¢ z nig niezgodna, albo
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przez zaniechanie czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Zatem to czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego przyczyne, ktorej skutkiem jest w
pierwszej kolejnosci naruszenie ustawy, a w drugiej szkoda, ktéra wystepuje lub moze
wystgpi¢ w majgtku wykonawcy. Tym samym, aby mogto dojs¢ do szkody uprawniajacej
wykonawce do wniesienia odwotania w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢ istnienie
czynno$¢ sprzecznej z ustawg lub zaniechania zamawiajgcego czynnosci, ktérg ustawa mu
nakazywata. Stusznie zamawiajgcy przytoczyt w odpowiedzi na odwotanie wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 7 grudnia 2012r. sygn. akt KIO 2597/12, ktérego wywody prawne
Izba popiera w cato$ci i uznaje za wtasne, albowiem z uwagi na to, ze nie istnigje inny
ustawowy termin, do ktérego zamawiajacy jest zobowigzany da¢ wyraz zakonczeniu
czynnosci badania ofert, w tym pod katem zgodnosci z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurenciji i art. 8 ust. 3 ustawy zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa niz
termin informacji o wyniku postepowania (art. 92 ust. 1 ustawy), nie mozna przyjac, ze
zamawiajacy popada w zaniechanie w badaniu skuteczno$ci zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa przed uptywem tego terminu. Brak jest zakazu prawnego dla ujawnienia
informacji zwigzanej z wynikiem badania ofert pod katem skuteczno$ci zastrzeganych
tajemnic przedsiebiorstwa przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Zatem
zamawiajgcy moze poinformowac o swoim stanowisku co do zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy wczesniej, i wowczas w przypadku odmowy odtajnienia dokumentéw, wykonawcy
bedzie stuzy¢ skuteczny Srodek prawny na czynno$¢ zamawiajgcego polegajagcg na
odmowie odtajnienia. Nie oznacza to jednak zdaniem Izby, ze wykonawca moze skutecznie
skarzy¢ zaniechanie (bezczynnos¢) zamawiajgcego w sytuacii, kiedy zamawiajgcy jest
uprawniony do badania ofert, az do momentu, w ktérym informuje o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Zatem w niniejszej sprawie brak substratu zaskarzenia w postaci
zaistnienia zaniechania, skutkowat koniecznoscig przyjecia, ze odwolujgcy nie wykazat
mozliwosci poniesienia szkody.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i2
ustawy w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy.
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O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
obcigzajagc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego wpisu od
odwotania.

Przewodniczacy ...........cevunve
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