Sygn. akt: KIO 1993/13
WYROK
z dnia 2 wrzesnia 2013 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2013 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2013 roku przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Comarch
Polska S.A (Lider), Premium Technology Polska Sp. z 0.0. Sp. komandytowa (Partner),
z siedziba dla Lidera w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Ministra Finansow, ktérego reprezentuje Dyrektor Izby Celnej w Toruniu,

przy udziale wykonawcy INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa nienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym:

a) odtajnienie cze$¢ pisma stanowigcego wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 30 lipca
2013 roku w punkcie oznaczonym numeracjg Il — wyjasnienie tresci oferty w zakresie
wymagania TR_ZPT_8 oraz IV — uzasadnienie zastrze enia, a tak e odtajnienie
czesci pisma stanowigcego wyjasnienia Przystepujacego z dnia 31 lipca 2013 roku,

str. 2 i 3 od akapitu drugiego zawierajgcego uzasadnienie zastrze enia informaciji
jako tajemnica przedsiebiorstwa;

b) odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
z powodu niegodnosci tresci tej oferty z treScig SIWZ w zakresie wymagania
oznaczonego w SIWZ TR_ZPT_8 z uwzglednieniem okolicznosci wynikajgcych
z uzasadnienia orzeczenia;

c) w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala

2. kosztami postepowania obcig a Zamawiajacego — Ministra Finanséw, ktérego

reprezentuje Dyrektor Izby Celnej w Toruniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:
Comarch Polska S.A (Lider), Premium Technology Polska Sp. z o.o.

Sp. komandytowa (Partner), z siedziba dla Lidera w Krakowie tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego — Ministra Finanséw, ktérego reprezentuje Dyrektor
Izby Celnej w Toruniu na rzecz Konsorcjum: Comarch Polska S.A (Lider),
Premium Technology Polska Sp. z 0.0. Sp. komandytowa (Partner), z siedziba
dla Lidera w Krakowie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania .

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

W dniu 16 sierpnia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
przepiséw art. 179 ust. 1iart. 180 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
Zamowien Publicznych (t.j. Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 roku, poz. 907; dalej jako ,ustawa
Pzp”), odwotanie zto yli wykonawcy wspdlinie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum - Comarch Polska S.A. (lider konsorcjum) oraz Premium Technology Polska Sp.
z 0.0. Sp. komandytowa (cztonek konsorcjum) z siedzibg dla lidera w Krakowie.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na ,zaprojektowanie, realizacje, dostawe, wdro enie
i utrzymanie Systemu TestReg" (nr sprawy 430000-ILGW-253-4/13) przez Zamawiajgcego
Ministra Finanséw, ktdrego reprezentuje Dyrektor Izby Celnej w Toruniu. Ogloszenie
0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej TED z dnia
29.05.2013 r., pod numerem 2013/S 102-174592.

Odwotanie wniesiono od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnos$ci Zamawiajacego podjetej
w postepowaniu polegajgcej na wyborze oferty Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzibg
w Warszawie (dalej ,Ingrifo” lub ,,Przystepujgcy”) jako oferty najkorzystniejszej, pomimo e
oferta Ingrifo powinna zosta¢ odrzucona, a jako oferta najkorzystniejsza powinna zosta¢
wybrana oferta Odwotujgcego;
2. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, {j. zaniechania odrzucenia oferty Ingrifo na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2

tre$¢ oferty Ingrifo nie odpowiada tre$ci Specyfikaciji Istotnych ustawy Pzp, pomimo i
Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ');
3. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, {j. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrze onych
przez Zamawiajgcego jako niejawne wezwania/wezwan skierowanych do Ingrifo jak
i zastrze onych przez Ingrifo jako niejawnych wyjasnien tresci oferty Ingrifo bedacych
odpowiedziami na wezwanie/wezwania Zamawiajgcego (zastrze onych jako informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa), pomimo e informacje zawarte w zastrze onych
dokumentach/wyjasnieniach/oswiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
4. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania wyboru oferty zto onej przez Odwolujgcego jako oferty

najkorzystniejszej, pomimo e Odwotujacy nie podlega wykluczeniu, jego oferta nie podlega
odrzuceniu, a jednoczes$nie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle postawionych kryteriéw
oceny ofert.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:
1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania
w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow;
2. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
zlo onej przez Ingrifo jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta Ingrifo powinna
zostac odrzucona, a tak e zaniechanie wyboru oferty zto onej przez Odwotujacego z uwagi,
i Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu
i powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza;
3. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Ingrifo, pomimo i tre$¢ oferty Ingrifo nie odpowiada tresci SIWZ;
4. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1,
ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwolujgcemu zastrze onych
przez Zamawiajgcego jako niejawne wezwania/wezwan skierowanych do Ingrifo jak
i zastrze onych przez Ingrifo jako niejawnych wyjasnien tresci oferty Ingrifo bedacych
odpowiedziami na wezwanie/wezwania Zamawiajgcego (zastrze onych jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), pomimo e informacje zawarte w zastrze onych
dokumentach/wyjasnieniach/o$wiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i:



1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewa nienia wyboru oferty Ingrifo jako oferty
najkorzystniejsze;j;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Ingrifo na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp;

4. nakazanie Zamawiajgcemu, aby odtajnit (ujawnit) zastrze one przez Zamawiajgcego
jako niejawne wezwania/wezwan skierowanych do Ingrifo jak i zastrze one przez Ingrifo jako
niejawnych wyjasnien treSci oferty Ingrifo bedacych odpowiedziami na wezwanie/wezwania
Zamawiajgcego (zastrze onych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa),

a tak e nakazanie Zamawiajgcemu, aby zawiadomit Odwotujgcego o odtajnieniu
(ujawnieniu) dokumentéw/wyjasnier/oswiadczen oraz udostepnit Odwotujgcemu
dokumenty/wyjasnienia/ o$wiadczenia;

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty zto onej przez Odwolujgcego
jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu podniesiono, e Odwotujacy zto yt oferte w postepowaniu a w dniu 7
sierpnia 2013 r. otrzymat mailem i faksem od Zamawiajacego pismo - ,Zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Ingrifo jako
oferty najkorzystniejszej. Na drugim miejscu uplasowata sie oferta Odwotujgcego.

1. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
tre$¢ oferty Ingrifo nie Pzp, poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Ingrifo, pomimo i
odpowiada tresci SIWZ. W ofercie nie wykazano spetnienia wymagan SIWZ w zakresie
mo liwo$ci dostepu do funkciji zaoferowanych narzedzi z poziomu przeglagdarek WWW
u ywanych przez Zamawiajgcego, w tym co najmniej: Mozilla FireFox wersja 3.6 lub
nowszej, Microsoft Internet Explorer wersja 7 lub nowszej, na systemach operacyjnych
z rodziny Windows oraz Linux, tj. wymagania TR_ZPT_8 w Zatgczniku nr 2 do SIWZ - Opis
Przedmiotu Zaméwienia na stronie 15. Zamawiajacy jednoczesnie wymagat przedstawienia
przez Wykonawce w ofercie: wykazu oferowanego oprogramowania (licencji/sublicencii)
zgodnie z Rozdziatem X ust. 2 pkt 5 SIWZ

Z wykazu oferowanego oprogramowania (licencji/sublicencji) zamieszczonego
w ofercie Ingrifo wynika, e zaoferowanymi narzedziami sg narzedzia:
* HP Quality Center (poz. 2, 5 i 6 tabeli na str. 6 oferty Ingrifo)
* NetlQ Securelogin 7.0.1 (poz. 11 tabeli na str 6 oferty Ingrifo)
Zgodnie z wymaganiem TR_ZPT_8 narzedzia te muszg zaréwno po stronie klienta oraz
serwera wspiera¢ systemy operacyjne rodziny Windows i Linux oraz przegladarki Mozilla
Firefox i Microsoft Internet Explorer. Brak petnego wsparcia oznacza brak mo liwosci
dostepu do funkcji zaoferowanych narzedzi z poziomu przeglgdarek WWW u ywanych przez
Zamawiajgcego, w tym co najmniej: Mozilla FireFox wersja 3.6 lub nowszej, Microsoft
Internet Explorer wersja 7 lub nowszej, na systemach operacyjnych z rodziny Windows oraz
Linux.

Zgodnie z dokumentacjag producentéw zaoferowanych przez Ingrifo narzedzi,
oprogramowanie to nie spetnia tych wymagan:
Narzedzia NetlQ SecurelLogin pracujg jedynie na systemach operacyjnych rodziny Windows
(z informaciji dostepnych na stronie internetowej:
https://www.netig.com/products/securelogin/technical-information/).
Narzedzia HP Quality Center po stronie staciji klienta posiadajg wsparcie jedynie dla
systemow operacyjnych z rodziny Windows oraz przeglgdarki Microsoft Internet Explorer. Ze
strony producenta tego oprogramowania wynika bezposrednio brak wsparcia dla systemow
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rodziny Linux oraz innych przegladarek ni Microsoft Internet Explorer. Informacje na ten
temat sg powszechnie dostepne na stronie internetowej: https://hpin.hp.com/page/alrn-qc-
enterprise-technical-specifications/.

Nale y réwnie zwréci¢ uwage, € nie jest mo liwe spetnienie przez zaoferowane
przez Ingrifo oprogramowanie HP Quality Center wskazanego wymagania SIWZ poprzez
wykorzystanie komponentéw typu Open IE Tab (http://ietab.mozdev.org/). Zgodnie



z dokumentacjg ze strony producenta komponentu IE Tab (http://ietab.mozdev.org/), przy
wykorzystaniu komponentu [E Tab dostep do funkcji wspomnianych narzedzi HP Quality
Center nadal odbywa sie jedynie z poziomu przegladarki Microsoft Internet Explorer na
systemie operacyjnym z rodziny Windows. Komponent (rozszerzenie) ten powoduje jedynie,
e zaktadka przegladarki Microsoft Internet Explorer wywotywana jest z poziomu

przegladarki Mozilla FireFox. W systemie operacyjnym nadal musi by¢ wiec zainstalowana
przegladarka Microsoft Internet Explorer, ktéra pracuje jedynie na systemach operacyjnych
rodziny Windows. Po odinstalowaniu przegladarki Microsoft Internet Explorer funkcja nie
bedzie dostepna, gdy w rzeczywisto$ci przedmiotowe narzedzia sg uruchamiane
z wykorzystaniem tej przegladarki. Tak wigc wymaganie w zakresie dostepu do funkciji
zaoferowanych narzedzi poprzez przegladarke WWW Mozilla FireFox oraz dostepu do
funkcji zaoferowanych narzedzi na systemach operacyjnych z rodziny Windows oraz Linux
nie mo e by¢ spetnione.

Ponadto nale y zauwa y¢, e zgodnie z zamieszczonym w formularzu ofertowym
Ingrifo na stronie 6 oferty wykazie oferowanego oprogramowania (licenciji/sublicenciji) brak
jest wskazania dodatkowych komponentéw typu IE Tab lub innych rozszerzen.

Zgodnie z analizg zrédet na stronach HP oraz Microsoft, produkt HP Quality Center
u ywa technologii Microsoft ActiveX, dostepnej tylko w srodowisku Windows oraz
przegladarce Internet Explorer. Uniemo liwia to prace z produktem w $rodowiskach Linux
oraz Windows z innymi przeglgdarkami. Uniemo liwia to tak e implementacje dedykowanych
komponentéw stworzonych przez wykonawce w ramach wdro enia, poniewa technologia, w
ktérej zostat stworzony produkt HP Quality Center nie istnieje na wymagane w SIWZ
platformy (Firefox na Windows i Linux oraz na sam system operacyjny Linux). Zrodta :
https://www.netiq.com/products/securelogjn/technical-information/
https://hpln.hp.com/page/alm-qc-enterprise-technical-specifications

2 W przypadku zarzutu niespetnienia wymagan SIWZ w zakresie braku mo liwosci

e definiowania wymagan w
postaci tekstu, modelowania przypadkéw u ycia wskazano,
Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia na stronie 15

zawart wymaganie TR_ZPT_15: Modut ZPT pozwala na definiowanie wymagan w postaci
tekstu, modelowania przypadkow u ycia.

Z wykazu oferowanego oprogramowania (licencji/sublicencji) zamieszczonego
w ofercie Ingrifo na stronie 6 wynika, e zaoferowanymi narzedziami sg jedynie narzedzia:
HP Quality Center z dodatkiem HP QC Addl Req Mgt (poz. 6, wykaz licenciji). Ingrifo nie
oferuje rozszerzenia BluePrint, ktére pozwala na modelowanie przypadkdw u ycia, (zrédto -
http ://h20229. www?2 ,hp. com/partner/directorv/ax/ ca/blueprints vs-blueprint-requirements-
center.html ). Oferowane przez Ingrifo oprogramowanie zawiera jedynie dodatek HP QC
Addl Regs Mgmt Site SW E-LTU do produktu HP Quality Center, pozwalajacy na prace z
wymaganiami tylko i wytacznie na poziomie tekstu. Oferowane narzedzie nie pozwala
natomiast na modelowanie przypadkéw u ycia (diagram), a jedynie na zapis przypadkow
u ycia w postaci tekstu oraz dotgczanie obrazkédw co w adnym razie nie spetnia
przedmiotowego wymagania SIWZ.

Zgodnie z wymaganiem TR_ZPT_15 oraz jego uszczegdtowieniem w wyjadnieniach
SIWZ z dnia 19 czerwca 2013 w punkcie 2, narzedzie musi posiada¢ mo liwo$¢ definiowania
wymagan w postaci tekstu oraz modelowania przypadkéw u ycia w postaci diagraméw.

W przypadku oferowanego przez Ingrifo produktu HP Quality Center wraz
z dodatkiem HP QC Addl Regs Mgmt (poz tabeli 6.) nie ma mo liwo$ci modelowania
przypadkow u ycia, a jedynie dofgczanie obrazkéw co nie spetnia wymagania.

3. Odwotujgcy zaznaczyt, e Zamawiajgcy wzywat Ingrifo do wyjasniania tresci oferty,

a Ingrifo takich wyjasnien udzielato. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego pismem

z dnia 7 sierpnia 2013 roku o udostepnienie miedzy innymi tresci tych

dokumentow/wyjasnien/oswiadczen, ale Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu tylko czes¢

Lkorespondencji” z Ingrifo w zakresie wskazanym w protokole z dnia 9 sierpnia 2013 r.

z czynnosci udostepnienia do wgladu i wykonania fotokopii protokotu z postepowania.
Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wezwanie z dnia 26 lipca 2013 skierowane



do Ingrifo do zio enia wyjasnien treSci oferty - odpowiedz Ingrifo (prawdopodobnie z dnia 30
lipca 2013 r.) nie zostata natomiast udostepniona Odwolujgcemu. Zamawiajacy ustnie
odmowit udostepnienia z uwagi na utajnienie tresci tych wyjasnien przez Ingrifo. Wedtug
wiedzy Odwotujgcego uzyskanej od Zamawiajgcego w dniu 9 sierpnia 2013 roku,
Zamawiajacy po otrzymaniu pierwszej odpowiedzi od Ingrifo (na wezwanie z dnia 26 lipca
2013 r.) zwracat sie o kolejne wyjasnienia do tej firmy (prawdopodobnie w dniu 30 lipca 2013
r.), ale nie udostepnit tego pisma Odwotujgcemu. Zamawiajgcy ustnie odméwit z uwagi na
fakt, e przedmiotowe pismo zawiera ,cytaty” z ,pierwszych” wyjasnien Ingrifo. W odpowiedzi
na to kolejne wezwanie Zamawiajgcego, Ingrifo zto yto wyjasnienia (prawdopodobnie
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pismem z dnia 31 lipca 2013 r.), ale ich tres$¢ réwnie nie zostata udostepniona

Odwolujgcemu. Odwolujacy podnosit, e tre§é wszystkich (zaréwno tych o ktorych

Odwolujgcy ma wiedze jak i jej nie ma) wezwan Zamawiajgcego jak i tres¢ wszystkich

wyjasnien sktadanych przez Ingrifo powinna zosta¢ udostepniona przez Zamawiajgcego,

a zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia tych
narusza przepisy Pzp. Tre$¢ tych dokumentéw/wyjadnief/o$wiadczen ustawy
nie bowiem stanowi tajemnicy dokumentéw/wyjasnien/oswiadczen

przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy jak i Ingrifo nie wykazato zasadno$ci zastrze enia informacji tajemnica
przedsiebiorstwa (spetnienia wymagan z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji).

W szczegoélnosci zwrocono uwage na to, e Ingrifo w swoje ofercie zastrzegto jako
tajemnice przedsiebiorstwa jedynie ,wykaz referencji’ i ,wykaz osdb”. Pozostata cze$¢ oferty
jest jawna. Zastrze enie czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 8 ust 3
ustawy Pzp musi nastgpi¢ nie pdzniej ni w terminie sktadania ofert. W szczegolnosci nale y
wskazac, e jawny jest w ofercie Ingrifo ,wykaz oferowanego oprogramowania

dotyczyta Zamawiajgcego z Ingrifo. (licencji/sublicenciji), ktérego korespondencja
Wyjasnienia dotyczace czesci jawnej oferty te wiec powinny by¢ jawne. Nawet gdyby
uznac, e wyjasnienia te (jak i wezwanie/wezwania Zamawiajgcego) zawierajg informacije,
ktérych nie ma w czesci jawnej oferty to te nie powinny by¢ utajnione z uwagi na brak
stosownego zastrze enia przez Ingrifo zto onego w dacie sktadania ofert. Zamawiajacy jak
i Ingrifo nie wykazato réwnie , e charakter tych informacji pozwala na ich utajnienie jak i nie
wykazato podjecia w stosunku do nich niezbednych dziatarn w celu zachowania poufnoséci.
Zamawiajacy ra gco naruszyt przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzpw zwigzku z naruszeniem art. 8
ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrze onych przez Zamawiajgcego jako niejawne wezwania/wezwan skierowanych do
Ingrifo jak i zastrze onych przez Ingrifo jako niejawnych wyjasnien tresci oferty Ingrifo
bedacych odpowiedziami na wezwanie/wezwania Zamawiajgcego (zastrze onych jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), pomimo e informacje zawarte
w zastrze onych dokumentach/wyjasnieniach/oSwiadczeniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp zatgczniki do protokotu udostepnia
sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewa nieniu postepowania, z tym e
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. W przepisie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
ustanowiona zostata zasada, e postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Zamawiajagcy mo e ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy).
Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, je eli
wykonawca, nie pozniej ni w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, e nie moga by¢ one udostepniane.

Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zamieszczong w art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,



organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢é gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, i za takg tajemnice mo e by¢ uznana okre$lona
informacja (wiadomosc), je eli spetnia tgcznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny

przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci.

Odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, e przepis ten wylagcza
mo liwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére mo na uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnos$nie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, e informacja (wiadomos¢) ,.nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktore ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawna, gdy ka dy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) mo e dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolong.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nale y zaznaczyé¢, i podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona
informacja nie mo e dotrze¢ do wiadomoséci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez

adnych specjalnych staran z ich strony.

W ocenie Odwolujgcego dokonane przez Zamawiajgcego i Ingrifo zastrze enia
o$wiadczen/wyjasnien/dokumentdw jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest
bezpodstawne. Zawarte w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Ingrifo nie dokonato te

w terminie sktadania ofert zastrze enia tych tresci. W zwigzku z powy szym zgodnie z
uchwatg Sgdu Najwy szego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP 74/05)
powinien odtajni¢ zastrze one informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt
wiec przepisy ustawy Pzp.

Odnosnie cie aru dowodu w orzeczeniu o sygn. akt: KIO 2079/10 Krajowa lzba
Odwotlawcza stwierdzita, e ,Cie ar udowodnienia, e zastrze one informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrze enia dokonuije.
Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, i cie ar ten spoczywa wykonawcy, ktory
zarzut nieskutecznego zastrze enia podniést w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje
zastrze enia i czynnosc¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, e wykonawca jest obowigzany wykazac¢, i podjat
przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrze onych
informac;ji.”

Nale y stwierdzi¢, e dziatania Zamawiajgcego i Ingrifo zmierzajg nie do ochrony
faktycznej tajemnicy przedsiebiorstwa, ale do uniemo liwienia innym wykonawcom
ewentualnej weryfikacji dokumentéw/oswiadczen/wyjasnien sktadanych w przedmiotowym
postepowaniu.

W zdaniu koncowym Odwotujgcy zaznaczyt, e ma prawo do skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, co oznacza, e ma
interes w uzyskaniu zaméwienia. Odwotujgcy zto yt oferte i ubiega sie o przedmiotowe
zamowienie. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Odwotujacy
ponidst szkode, gdy jego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza - pomimo i jest
takg ofertg. Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego bezpodstawnie uniemo liwiajg wybor
oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej. Naruszenie przepisow ustawy przez
Zamawiajgcego uniemo liwia Odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy nie mo e
wiec osiggna¢ korzysci (zysku), ktore Odwotujgcy zamierzat osiagngé w wyniku realizacji
zamowienia.

Ponadto gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy i odtajnit (ujawnit)

i udostepnit Odwotujgcemu zastrze one przez Zamawiajgcego jako niejawne
wezwania/wezwan skierowanych do Ingrifo jak i zastrze one przez Ingrifo jako niejawne



tresci oferty bedgce na wyjasnienia Ingrifo odpowiedziami wezwanie/wezwania
Zamawiajgcego (zastrze one jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa),
Odwolujgcy miatby mo liwos¢ zweryfikowania ich prawidtowosci, co zwiekszytoby szanse
Odwolujgcego na wykazanie, i oferta Ingrifo nie odpowiada tresci SIWZ, a wiec rownie
zwiekszytoby szanse Odwolujgcego na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Wskazane
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w odwotaniu naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy ma istotny wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Czynnosci

i zaniechania Zamawiajgcego bezpodstawnie uniemo liwiajg wybor oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
whniesienia odwotania. Odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 1
pkt 1) ustawy Pzp. Wpis od odwotania w odpowiedniej wysokosci zostat w terminie uiszczony
na rachunek UZP.

W dniu 22 sierpnia 2013 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19
sierpnia 2013 roku, do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie,
wskazujac, e posiada i posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do
ktérej przystepuje, poniewa jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
w postepowaniu. Uwzglednienie odwotania uniemo liwi mu wiec uzyskanie zamowienia.
Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Kopia przystgpienia przekazana zostata Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu,

a przystgpienie uznano za skuteczne.

Zamawiajacy zto yt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktore przedstawit
argumentacje, jego zdaniem przemawiajgcg za oddaleniem odwotania w catosci.

Na podstawie zebranego materialu dowodowedgo, tj. tresci SIWZ, ofert
zto onych w postepowaniu, wezwan Zamawiajacego oraz wyjasnien zlo onych przez
Przystepujacego, dokumentéw zto onych przez Strony i Uczestnika postepowania
wiaczonych w poczet materiatu dowodowego, stanowisk i oSwiadczen Stron oraz
Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwa y, co nastepuje:

Ustalono, e nie zostata wypetniona adna z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, e wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mo liwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdy w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
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Odwolujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejszg. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, e Odwotujacy w odwotaniu prawidtowo przedstawit stan faktyczny
zaistniaty w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, w tym w prawidtowym
brzmieniu przytoczyt postanowienia SIWZ w zakresie wymagan ustalonych przez
Zamawiajgcego dla systemu zamawianego w postepowaniu. Witasciwie opisane w odwotaniu
zostaty dokumenty znajdujgce sie w ofercie Przystepujacego oraz dokumenty zto one przez
tego wykonawce w wyniku wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty.

Biorgc powy sze ustalenia pod uwage, Izba zwa yita, i odwotanie zastuguje na
uwzglednienie, poniewa potwierdzita sie cze$¢ z zarzutdw przedstawiona w odwotaniu
dotyczgca niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ oraz nieuprawnionego
nieudostepnienia czesci dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w sposob nieuprawniony zastrze onej przez Przystepujgcego jako tajemnica



przedsiebiorstwa.

Zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego w toku postepowania przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust.
3 zdanie drugie ustawy Pzp, w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, [zba uznata w cze$ci za zasadny.

Istotg sporu byto, czy informacje zastrze one jako tajemnica przedsiebiorstwa walor
ten istotnie posiadaja.

Co do kwestii natury ogolnej, zwa y¢ nale y i zasada jawno$ci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego jest generalng i naczelng zasadg zamowienh
publicznych, zas wszelkie wyjatki od niej winny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, ostro ny
i uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci
postepowania obejmuje wszelkie zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg erga omnes.
Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie
z okoliczno$cig, i ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim
beda podlegaty ocenie w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci
oferowanego $wiadczenia z wymaganiami podmiotu Zamawiajgcego oraz w ramach
kryteriow oceny ofert. W tym zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych
wykonawcow ale réwnie dla ka dego zainteresowanego. Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 2
ustawy Pzp Zamawiajgcy mo e ograniczy¢ dostep do informaciji zwigzanych
z postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy
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Pzp przewiduje, e nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, je eli wykonawca, nie pézniej
ni w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, e nie mogg one by¢ udostepniane. Wykonawca nie mo e przy tym zastrzec
informacji dotyczgcych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania
zamoOwienia, okresu gwaranc;ji i warunkéw pfatno$ci zawartych w ofercie (art. 86 ust. 4
ustawy Pzp).

Realizacja wyjatkow od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczegdinych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tekst jednolity Dz. U. z 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Definicja
legalna tajemnicy przedsiebiorstwa zostata okreSlona w art. 11 ust. 4 ww. ustawy, ktory
stanowi, e: ,Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci”.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsigbiorstwa” zawartej w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, i za takg tajemnice mo e by¢ uznana
okreslona informacja (wiadomos¢), je eli spetnia tgcznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zatem, uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdéw o charakterze obiektywnym?”.

Powy szy przepis przyznaje wykonawcom prawo do ochrony informac;ji spetniajgcych
kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym mogg oni zgodnie z uregulowaniami art. 8
ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci
jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng uznania danej informacji za podlegajaca ochronie
jest jej charakter oraz przedsiebrane przez wykonawce czynno$ci zmierzajgce do jej ochrony
i zachowania jej poufnego charakteru.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrze enia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadno$ci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcow zastrze enia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwy szy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
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roku, sygn. akt lll CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrze enia, jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrze onych informacji. Tym samym zastrze enie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuacji,
gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, e
zastrze one informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronnej
analizie zaréwno tre$ci zawartych w zastrze onych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszgcych zastrze eniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie mo e natomiast
w sposdb bezkrytyczny opierac sie jedynie na zastrze eniu, lecz winien oczekiwa¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrze eniem tajemnicy przedsigbiorstwa w sposdb uprawniony.

Podkresli¢ nale y, i przyczyny wytgczenia jawnosci winny mie¢ charakter na tyle
obiektywny, by mo liwa byta ich weryfikacja zaréwno przez Zamawiajgcego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajgcy nie mo e zastrze onych informaciji
traktowac¢ catosciowo, ale musi do ka dej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatah mo e w stosunku do niektérych informacji uzna¢, e mo na je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrze enia dokonanego przez wykonawce.

Nie negujgc faktu, i skuteczne zastrze enie informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa powinno nastgpi¢ na etapie sktadania oferty, zgodzi¢ nale y sie
z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, i w pewnych okreslonych przypadkach mo liwe jest
poczynienie zastrze enia na pdzniejszym etapie postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego, np. przy sktadaniu wyjasnieh. Termin wynikajgcy z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
odnosi sie bowiem do dokumentéw i oSwiadczen sktadanych razem z ofertg. Sitg rzeczy
termin ten nie mo e odnosic sie do dokumentow i o$wiadczen sktadanych na etapie
pbézniejszym, poniewa nie istniejg one w terminie sktadania ofert. Nie mo na réwnie
wykluczy¢ sytuacii, e nawet je eli w ofercie nie zastrze ono pewnych informacji, to
sktadane wyjasnienia dotyczace informacji z oferty sg na tyle szczeg6towe, e materializuje
sie koniecznos¢ objecia ich klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym zakresie uznano, e
mo liwe byloby zastrze enie wyjasnien sktadanych do jawnej czesci oferty, o ile spetnione
zostatyby wszystkie przestanki, aby takie informacje uzna¢ mo na bytoby za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odnoszac powy sze rozwa ania do niniejszej sprawy Izba stwierdzita, co nastepuje:
W dniu 26 lipca 2013 roku Zamawiajgcy zwr6cit sie do Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp o wyjasnienie treSci zto onej oferty w zakresie wymagan TR_SYS_2,
TR_ZPT_8, TR_ZPT_15. Wykonawca w dniu 30 lipca 2013 roku zfo yt wyjasnienia,
jednoczesnie zaznaczajgc, e zastrzega tres¢ pisma jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W pismie,
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oprécz odniesienia sie do wezwania w zakresie merytorycznym, znajdowato sie
uzasadnienie, z podaniem przyczyn zastrze enia informacji. W dniu 30 lipca Zamawiajacy
ponownie wystosowat do Przystepujgcego wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
utajnit jednak jego tre$¢, poniewa nawigzywat w niej do zto onych przez wykonawce
wyjasnien. W dniu 31 lipca 2013 roku wykonawca zfo yt ponowne wyjasnienia i ponowie
utajnit ich tre$¢, wskazujac na zasadno$¢ utajnienia.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy w oparciu o otrzymane wyjasnienia z dnia 30 i 31 lipca
2013 roku zto one przez Przystepujgcego dokonat btednej oceny, i w wystarczajgcy sposob
uzasadniajg one zastrze enie catej informaciji jako stanowigcej tajemnice przedsigbiorstwa.

Uznano, e odtajnieniu powinna podlega¢ cze$¢ pisma Przystepujacego z dnia
30 lipca 2013 roku w punkcie oznaczonym numeracja Il — wyjasnienie tresci oferty w
zakresie wymagania TR_ZPT_8 oraz IV — uzasadnienie zastrze enia, a tak e cze$¢
pisma Przystepujacego z dnia 31 lipca 2013 roku, str. 2 i 3 od akapitu drugiego
zawierajgcego uzasadnienie zastrze enia.

Informacje dotyczace uzasadnienia zastrze enia majg charakter bardzo ogolny,
zawierajg rozwa ania prawne co do definicji i charakteru tajemnicy przedsigbiorstwa,
przestanek skutecznosci jej zastrze enia, przywolujg orzecznictwo. Nie odnoszg sie wiec do
specyfikacji technicznej dostarczanego rozwigzania, konfiguracii, czy te instalacji
oprogramowania.

Wyjasnienie tresci oferty w piSmie z dnia 30 lipca 2013 roku natomiast odnosi sie
wprost do tresci wynikajgcej z oferty, mianowicie wykazu oprogramowania stanowigcego



integralng tres¢ oferty, ktéry przez Przystepujacego nie zostat zastrze ony i przywoluje ujete
w wykazie oprogramowanie. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego w tej cze$ci wyjasnienia
nie stanowig uszczego6towienia tresci oferty ale wprost odnoszg sie do jej tresci, ktora od
momentu zto enia oferty jest jawna. Przystepujgcy z nazwy wymienia oprogramowanie ujgte
w wykazie oprogramowania, ktéra to nazwa znana jest uczestnikom postepowania. Nie jest
to tak e nowa informacja, ktéra pojawita sie w pozniejszym etapie, po uptywie terminu na

zfo enie oferty.

O ile pozostate informacje zawarte w dalszych punktach obu zto onych wyjasnien
rzeczywiscie stanowig uszczegotowienie oferty, pokazujg sposéb, w jaki wykonawca
zamierza realizowa¢ dane zaméwienie, prezentujg przyjeta koncepcje, sposoéb konfiguraciji
i doboru oprogramowania, o tyle takie informacje nie sg zawarte w punkcie Il wyjasnien
z dnia 30 lipca 2013 roku. Brak jest bowiem uzasadnienia dla zastrze enia informacji
odnos$nie produktow, ktorych specyfikacje sg powszechnie dostepne (np. w Internecie) czy
te znajduja sie w statej ofercie handlowej, a zatem dane na ich temat mo na uzyskac
w dozwolony prawem sposob i bez szczegdinych staran. Niewatpliwie zatem informacje
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dotyczace producenta, modelu, wersji, parametréw sprzetu i oprogramowania majg walor
informacji powszechnie dostepnych.

Za dopuszczalne uznano natomiast nieujawnienie Odwotujgcemu jednego z wezwan
do zfo enia wyjasnien skierowanego do Przystepujgcego, poniewa w swej tresci
przywotywato ono tre$¢ wyjasnien prawidtowo zastrze onych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Skoro mo liwe byto zastrze enie wyjasnien, to Zamawiajgcy, wzywajac
wykonawce ponownie i proszgc o dodatkowe wyjasnienia w zakresie stanowiska
Przystepujgcego, uprawniony, a nawet zobowigzany byt, do respektowania i przestrzegania
poufnoéci informacii.

Powolywane przez wykonawce Przestepujgcego na rozprawie umowy o poufnosci nie
stanowig wystarczajgcej podstawy dla skorzystania z mo liwosci zastrze enia tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ile nie sg spetnione przestanki ustawowe. Nale y bowiem podkreslic, i
o istnieniu podstawy do objecia tajemnicg okreslonych informacji decyduje jedynie fgczne
ziszczenie sie przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zawarcie umoéw o poufnosci $wiadczy¢é mo e natomiast o podjeciu czynnosci
majgcych na celu zachowanie informacji w tajemnicy jako jednej z niezbednych przestanek
traktowania danej informaciji jako tajemnice przedsigbiorstwa, bez wykazania, e spetione
zostaly tak e pozostate przestanki wynikajgce z ustawy warunkujgce mo liwo$¢ zastrze enia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. To ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
jest aktem nadrzednym, a jakakolwiek regulacja umowna nie mo e zmienia¢, czy te
wyplywac na stosowanie przepiséw prawa bezwzglednie obowigzujgcych.

Izba stwierdza, i na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy niezasadnie
doszedt do wniosku o skuteczno$ci zastrze enia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec catosci
zlo onych wyjasnien. Biorgc pod uwage wypowiedzi Przystepujgcego i Zamawiajgcego
z rozprawy przed |zbg, dostrze enia wymaga, i oczywistym jest, e ka da oferta sktadana
na potrzeby danego postepowania uwzglednia jego specyfike i wymagania. Nie oznacza to
jednak, i poufny charakter uczestnictwa w przetargu jest to samy z przyjeciem, i zawsze
i z tej tylko przyczyny wyjasnienia zawierajg elementy tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby powy sze wyjasnienia Przystepujgcego nie byly przekonywujace i nie
zostaly poparte adnym dowodem. Pozostajg one zatem subiektywnym oSwiadczeniem
wykonawcy pozbawionym merytorycznej i obiektywnej argumentacji. Nale y bowiem uznac¢,

i w ka dym przypadku realizacji zamoéwienia, gdy Zamawiajgcy okresla pewne

funkcjonalnosci i parametry techniczne, dopasowanie sprzetu i oprogramowania do tych

funkcjonalnosci i parametréw musi opierac sie na know-how wykonawcy, co nie jest jednak

to same, i w ka dym przypadku opis przedmiotu zaméwienia podlega ochronie jako

tajemnica przedsiebiorstwa (podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia
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2011 r., sygn. akt KIO 2793/10 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 czerwca
2011 r., sygn. akt KIO 1172/11).

Biorac pod uwage powy sze doszto rownie do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zaméwien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdy ze wzgledu



na bezpodstawne respektowanie przez Zamawiajgcego zastrze enia informaciji, co do
ktérych potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 8 ustawy Pzp, doszto do zr6 nicowania
sytuacji prawnej wykonawcow znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji faktycznej. Odmowa
dostepu do pewnych informacji zawartych w ofercie, w przypadku braku podstaw do uznania
zwartych tam informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, r6 nicuje w sposéb nieuprawniony
ich sytuacje prawng i faktyczng w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na poczatku rozwa an odnoszacych sie do zgodnosci tresci oferty Przystepujgcego
z treScig SIWZ, zauwa y¢ nale y, i Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego winien udzieli¢ zamowienia wykonawcy zdolnemu do realizacji
tego zamowienia. Weryfikacja zdolno$ci wykonawcy dokonywana jest na podstawie
przedito onych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentow gdanych przez Zamawiajgcego
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez niego
szczegotowo okreslonych oraz dokumentdéw warunkujgcych zgodno$¢ tresci oferty z tre$cig
SIWZ. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu o0 zamieszczony w ogtoszeniu o zamoéwieniu
oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw. Aby skutek w postaci
skutecznej weryfikacji wykonawcdw mogt zostaé osiggniety ,wymagania” stawiane
wykonawcom muszg byé skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sgdu
Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest réwnie fakt, e to na
wykonawcy ubiegajacym sie o zamdwienie publiczne cig y obowigzek wykazania, e spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi
SWzZ

Przenoszac powy sze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrze enia wymaga, i
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ w sposéb jasny i precyzyjny okreslit
warunki udziatu w postepowaniu, w tym tak e warunki dotyczace przedmiotu zamowienia
oraz dokumenty, na podstawie ktorych obywata bedzie sie ocena merytoryczna tresci oferty
w wymienionych i opisanych kryteriach oceny.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy oferta Przystepujacego winna
by¢ w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucona poniewa jej tre$¢ nie odpowiada
tresci SIWZ
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Stosowanie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
je €li jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W tym zakresie wskazac¢ nale y, e oferta nie
odpowiadajgca tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktéra jest
sporzgdzona odmiennie, ni okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta mo e
przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamédwienia, jak te w sposobie jego
realizacji. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuaciji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy badz te ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikaciji
przedmiotowi zamdwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w zakresie
sformutowanych przez Odwotujgcego niezgodnosci treci oferty Przystepujacego z trescig
SIWZ podnies¢ nale y, e zarzut ten znalazt w czesci potwierdzenie w zgromadzonym
materiale dowodowym w toku postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg
w przypadku niespetnienia wymagania oznaczonego w SIWZ jako TR_ZPT_8. W ocenie Izby
rozwigzanie zaproponowane przez Przystepujgcego w tej czesci jego oferty jest niezgodne
z wymogami SIWZ

Wymég TR_ZPT_8 oznaczat konieczno$¢ zapewnienia dostepu do funkciji narzedzi z
poziomu przeglagdarek WWW u ywanych przez Zamawiajgcego, w tym co najmniej Mozilla
FireFox wersja 3.6 lub nowsza, Microsoft Internet Explorer wersja 7 lub nowsza, a tak e na
systemach operacyjnych z rodziny Windows oraz Linux.

Zgodnie zatem z odpowiedzig na odwotanie Zamawiajgcy wprowadzajgc powy sze
wymaganie wymagat dostepu zaréwno z systemu Windows oraz Linux przy wykorzystaniu
przegladarek, np. w konfiguracji Windows — Internet Explorer oraz Linux — Mozilla FireFox.

W ofercie Przystepujgcego dla realizacji powy szej funkcjonalnosci zaproponowano dwa
narzedzia pochodzgce od dwoéch producentéw Hewlett Packard oraz NetlQ. Przystepujacy



nie zaprzeczyt informacjom zaprezentowanym w odwotaniu i potwierdzonym przez
Odwotujgcego na rozprawie (przez przedio enie specyfikacji technicznych dla powy szego
oprogramowania pochodzgcych z oficjalnych stron internetowych producentéw tego
oprogramowania), i powy sze oprogramowanie oparte jest na pracy z systemami
operacyjnymi z rodziny Windows, co jednocze$nie ponad wszelkg watpliwos¢ gwarantuje
dostep do narzedzi z poziomu przegladarki Internet Explorer. Jednoczesnie, jak wynika
z odpowiedzi na odwotanie, na podstawie zto onych wyjasnien z dnia 30 lipca 2013 roku
wskazano, e dostep mo liwy bedzie réwnie przy wykorzystaniu srodowiska Windows
i przegladarki Mozilla FireFox. Dostrze enia w tym miejscu wymaga zatem okolicznos$¢, e
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ani z oferty, ani ze zfo onych wyjasnien nie wynika, e w jakikolwiek sposéb zapewniono
wymagany dostep z poziomu systemu operacyjnego Linux. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby wysoce nieuprawniony jest wniosek ptynacy z odpowiedzi na odwotanie wywiedziony
przez Zamawiajgcego, € ,skoro dostep mo liwy bedzie z poziomu przegladarki Mozilla
FireFox na systemie operacyjnym Windows, to dostep mo liwy bedzie na systemie
operacyjnym Linux, dla ktérego ta przegladarka jest dedykowana”. Z pewnoscig wniosek taki
jest nieuprawniony w Swietle zfo onych przez Przystepujgcego wyjasnien. Mo liwos¢
korzystania z przeglagdarki Mozilla FireFox zagwarantowana zostata w powigzaniu
z systemem operacyjnym Windows, nie odnoszono sig wiec w jakikolwiek sposéb do
dostepu dla sytemu operacyjnego Linux. Nie wymaga tak e wiedzy specjalistycznej
odniesienie sie do faktu, i to nie przeglagdarka zapewnia czy te gwarantuje dostep do
systemu operacyjnego. Z faktu, e przeglagdarka wspétpracuje, czy te jest dedykowana dla
systemu operacyjnego Linux, zwlaszcza je eli zaproponowano dla tej przegladarki
rozwigzanie w powigzaniu z systemem Windows, nie wynika, € mo liwy bedzie wymagany
zapisami SIWZ dostep dla systemu Linux. Taki wniosek nale ato uznaé za zbyt daleko idacy.

Dla rozstrzygniecia powy szego zarzutu bez znaczenia pozostawat spér miedzy
stronami i uczestnikiem postepowania odwotawczego co do okolicznosci, czy wymog
TR_ZPT_8 dotyczyt dostepu do narzedzi po stronie klienta oraz serwera, czy tylko klienta,
cho¢ biorgc pod uwage zapisy SIWZ, racje w tym zakresie nale atoby przyzna¢
Zamawiajgcemu, i wymog ten dotyczyt tylko wsparcia po stronie klienta.

Znaczenie drugorzedne miata réwnie okoliczno$¢, czy potencjalnie wykorzystywane
przy realizacji zamowienia komponenty o charakterze open source powinny by¢ ujete
w wykazie oprogramowania sktadanym razem z ofertg. Po pierwsze, jak stusznie zauwa yt
sam Odwotujgcy, nawet u ycie tych komponentéw nie spowodowatoby, e zaproponowane
rozwigzanie spetnitoby wymagania SIWZ, poniewa komponenty te pracuja w srodowisku
Windows. Twierdzeniom tym Przystepujgcy nie zaprzeczyt. Nadal wiec nie jest zapewniony
dostep z poziomu $rodowiska Linux. Po drugie, co podkreslit Zamawiajacy, postanowienia
SIWZ dopuszczaty mo liwos¢ dostosowania komponentéw dla potrzeb systemu, modyfikacje
oprogramowania i dostosowanie go do potrzeb Zamawiajgcego. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby nie jest jednak mo liwe tak daleko idgce dostosowanie, aby w opisany
w wyjasnieniach przez Przystepujgcego sposob zapewni¢ dostep dla programu
operacyjnego Linux. Za dopuszczalng mo na uznac¢ sytuacje, w ktorej wykonawca w ofercie
w zto onym wykazie oprogramowania ujgt pozycje oprogramowania typu COTS, ktoére to
oprogramowanie miato by¢ bazg i miato stanowi¢ ramy dla catego systemu dostarczanego
Zamawiajgcemu, a nie ujgt w wykazie innego oprogramowania, z ktérego by¢ mo e bedzie
korzystat przy konfiguracji, czy te modyfikacji oprogramowania podstawowego.
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Konkludujac, biorac pod uwage zapisy SIWZ oraz oSwiadczenia zto one na
rozprawie przez Odwolujgcego, Zamawiajgcego i Przystepujgcego, a tak e tres¢ oferty
i wyjasnien zto onych przez Przystepujgcego, spetnienie wymogu TR_ZPT_8 SIWZ nie
zostato prawidtowo wykazane w ofercie Przystepujacego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwolujgcy nie
wykazal, e oferta Przystepujgcego jest niezgodna w swej tresci z trescig SIWZ w przypadku
wymagania oznaczonego w SIWZ jako TR_ZPT_15. Zamawiajgcy w toku badania i oceny
ofert dwukrotnie zwracat sie do wykonawcy o zto enie wyjasnien odno$nie wyznaczonego
wymagania. W udzielonych wyjasnieniach wykonawca — Przystepujgcy — w sposob



szczegbtowy odnidst sie do wymagania i opisat w jaki realizowat bedzie zamowienie, tak aby
wymog SIWZ zostat spetniony. Wyjasnienia te, zastrze one przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa, uznano za precyzyjne i przekonywujgce. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby wykonawca przedstawit rozwigzanie umo liwiajgce spetnienie warunku zawartego
w wymaganiu opisanym w SIWZ

Reasumujgc, Odwotujgcy w tej czesci odwotania nie wykazat, e w zakresie
wymaganym oferta Przystepujacego jest niezgodna w swej tresci z trescig SIWZ. Powy sze
nie miato jednak wptywu na brzmienie sentenciji, poniewa potwierdzity sie inne zarzuty
odwotania, co skutkowato jego uwzglednieniem.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie z powodu potwierdzenia sie cze$ci
z zarzutdéw odwotania oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 ustawy Pzp, a tak e w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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