Sygn. akt: KIO 706/12

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce "Qumak-Sekom" S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Wa rszawa Ww
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Ministerstwo Finansow, ul.
Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa;

przy udziale:

A. wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zgtaszajacego
swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy CA Consulting S.A., Al Jerozolimskie 81, 02-001 Wa rszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego;

C. wykonawcy ATM Systemy Informatyczne S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186
Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego;
orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza "Qumak-Sekom" S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez "Qumak-Sekom"

S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa tytulem wpisu od odwofania,



2.2. zasadza od "Qumak-Sekom" S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Wa rszawa na
rzecz Skarbu Panstwa - Ministerstwa Finanséw, ul.  Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okr ggowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ......oooviiiiiiiiiiiieea,



Sygn. akt: KIO 706/12

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Ministerstwo Finansow, ul. SwiQtokrzyska 12, 00-916 Warszawa
(dalej: ,zamawiajgcy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na dostawe sprzetu wraz z ustugami towarzyszacymi dostawie oraz

migracje systemow informatycznych resortu Finanséw.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

30 marca 2012 r. zamawiajacy udostepnit wykonawcy "Qumak-Sekom" S.A., Al
Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa (dalej: ,odwotujacy” lub ,Qumak-Sekom”) protokot
postepowania - w tym oferty wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — w

czesci jawne;.

10 kwietnia 2012 r. Qumak-Sekom wniost odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 96 i art. 8 Pzp, poprzez nieudostepnienie odwotujgcemu dokumentacii,
stanowigcej integralng czes¢ ofert wykonawcow: Betacom S.A, ul. Potczyinska 31 A,
01-377 Warszawa (dalej: ,Betacom”), CA Consulting S.A., Al. Jerozolimskie 81, 02-
001 Warszawa (dalej: ,CA Consalting”), Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow (dalej: ,Asseco”), ATM Systemy Informatyczne S.A., ul. Grochowska 21a,
04-186 Warszawa (dalej: ,ATM”), SMT Software S.A., ul. J6zefa Pitsudskiego 13, 50-
048 Wroctaw (dalej: ,SMT"), wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia jako konsorcjum Intertading System Technology Sp. z 0.0. oraz IT Works
S.A., Al. Jerozolimskie 56C, 00-803 Warszawa (dalej: ,konsorcjum”), ktéra w swiatte
obowigzujgcego prawa - zdaniem odwotujgcego - nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa i by¢ uznang jako tajna dla pozostatych oferentéw;

2. art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 21 ust. 4 Pzp, poprzez dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i wykonywania przez nich czynnosci w tym postepowaniu oséb, ktore z

mocy prawa podlegajg wytaczeniu.



Oumak- Sekom wnosit 0:

udostepnienie odwotujgcemu dokumentéw ztozonych przez wykonawcéw: Betacom,
CA Consulting, Asseco, ATM, SMT i konsorcjum dokumentdw, ktore nie zawieraja,
zgodnie z przepisami prawa informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;
wylaczenie z postepowania 0s6b wykonujacych czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, tj.. Magdalena Jankowska, Tomasz Wojcik, Dariusz

Szpakowski, Dariusz Stachowiak, Zbigniewa S. Borowiec, Piotr Celinski.

W uzasadnieniu odwotania Qumak-Sekom podnosit, ze wykonawcy Betacom, CA

Consulting, Asseco, ATM, SMT i konsorcjum niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa

oraz zasadami_ wspotzycia spotecznego, dokonali zastrzezenia jawnos$ci nastepujgcych

czesci w swoich ofertach:

1.

3.

formularza ofertowego w czesci szczegOlowego zestawienia do formularza

ofertowego: Sekcja A, Sekcja Al, Sekcja A2, Sekcja BI, Sekcja B2, Sekcja B3, Sekcja

C, Sekcja D, Sekcja E, Sekcja F, Sekcja G;

dokumentdw potwierdzajgcych zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa tj.:

a) optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci na kwote co najmniej 15.000.000 zt (stownie: pietnascie
milionéw ziotych), nie ograniczonego liczbg zdarzen, ani tez kwotg okreslajaca
wysokos¢ odszkodowania za jedno zdarzenie,

b) informacje z banku lub spéidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w
ktorym(ej) wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacy wysokos¢ posiadanych
Srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy w wysokosci co
najmniej 30.000.000 zt (stownie: trzydziesci milionoéw ztotych),

¢) dokumentéw wymienionych w pkt a i b ust. 2 jezeli wykonawca wykazujgac
spetnienie warunku, o ktébrym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy, polega na
zdolnosciach finansowych i ekonomicznych innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy;

wykazu wykonanych dostaw i uslug w zakresie niezbednym do wykazania

spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wraz z dokumentami potwierdzajgcymi

ich wykonanie tj.:

a) uzyskanych w wyniku realizacji umow zawartych w trybie zamowienia
publicznego,

b) o ktérych wykonawcy jako podmioty wystepujace na gietdzie czyli spétki akcyjne

publiczne przekazywaly takie informacje na Gietde Papieréw Wartosciowych,



c) o ktérych wykonawcy sami informowali na wtasnych stronach webowych oraz w
innych srodkach masowego przekazu co uczynito te informacje powszechnie
dostepne;

d) dokumentéw wymienionych w pkt. a, b i ¢ ust. 3 jezeli wykonawca wykazujac
spetnienie warunku zgodnie z postanowieniami art. 2b ust. 2b ustawy, polega na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow;

4. dokumentoéw okreslajagcych podwykonawcow i czesSciach zamowienia, ktore
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom;

5. dokumentéw o podmiotach uzyczajacych zasobdow oraz dokumentéw tych
podmiotow;

6. oswiadczenia wykonawcy o czesciach zamdwienia jakie zamierza powierzy¢
podwykonawcy(om);

7. wynikow testow SPEC oferowanych serweréw bedacych zalgcznikiem do

formularza ofertowego.

Odwotujacy wyjasnial, ze w prowadzonym postepowaniu oferenci nie tworzg zadnych
nowatorskich koncepcji, a bazujg na jawnej dokumentacji i specyfikacji technicznej
otrzymanej od zamawiajacego. W zwigzku z tym spotki Betacom, CA Consulting, Asseco,
ATM, SMT i konsorcjum nie majg prawa utajniania danych technicznych i nazw oferowanego
przedmiotu zamowienia, przygotowanego na podstawie ogoélnie dostepnych wymagan
zamawiajgcego, bowiem nie jest to w Zadne] mierze tajemnica przedsiebiorstwa tego
oferenta. Odwotujacy zwracat uwage, ze analogicznie sytuacja wyglada z doswiadczeniem i
referencjami zdobytymi na rynku publicznym oraz tych, ktore zostaly juz udostepnione
osobom trzecim, czy tez opublikowane zostaly na Gietdzie Papieréw Wartosciowych.

Qumak-Sekom wskazywat, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp oferty sg jawne od dnia ich
otwarcia, bezposrednio po otwarciu ofert wykonawcom przystuguje prawo wgladu do
zlozonych ofert. Z tego powodu zamawiajgcy powinien niezwtocznie przystgpi¢ do weryfikaciji
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i od wynikéw tej oceny uzalezni¢
zakres udostepnionych innym wykonawcom dokumentéw ofertowych. Nie zgadzal sie ze
stanowiskiem, ze zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa mozna wszystkie informacje,
ktére nie sg zakazane przez ustawe. Zastrzezenie takie mozliwie jest jedynie przy spetnieniu
ustawowych przestanek, niewystarczajacy jest brak wyraznego ustawowego zakazu
zastrzezenia okreslonych informaciji.

Powotujac sie na orzecznictwo Izby podnosit, ze kwestia, czy przedmiotowa dostawa

na rzecz podmiotu publicznego realizowana byla w trybie zamoéwieh publicznych ma
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zasadnicze znaczenie dla oceny dopuszczalnosci zastrzezenia dotyczacych jej informaciji,
przesadza bowiem o powszechnym dostepie do wiadomosci na jej temat. Trudno zakfadac,
ze fakt realizacji zamoOwienia publicznego zostat objety poufnoscia, natomiast informacja
mozliwa do pozyskania przez zainteresowany podmiot w zwykly sposéb nie moze byc¢
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkreslat, ze fakt, iz informacje na temat dziatalnosci wykonawcy mogag to by¢
informacije, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujacy zaznaczat takze, iz w omawianym przypadku to na wykonawcach
spoczywa ciezar dowodowy dla wykazania, ze zgodnie z przepisami prawa dokonali

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uzasadniajac drugi z zarzutédw wskazywal, ze w rozpoznawanym postepowaniu

zlozono siedem ofert. Przy czym kazdy z wykonawcow ubiegajacych sie o niniejsze
zamobwienie oferowat nie tylko wlasne ustugi, ale i produkty (sprzet i oprogramowanie)
podmiotéw trzecich. Udziat tych produktéw w wartosci catosci oferty jest dosé znaczny. W
praktyce oferowana przez wykonawcow platforma sprzetowo informatyczna moze pochodzi¢
przede wszystkim od takich wykonawcow jak IBM, Oracle, Hewlett Packard, Dell. W ocenie
odwotujgcego oznacza to, ze kazdy z tych producentow ma bezposredni interes w
okreslonym rozstrzygnieciu tego postepowania pomimo tego, ze sam formalnie nie ubiega
sie 0 dane zamowienie. Ponadto kazdy z tych producentéw ma S$ciste i bezposrednie
gospodarcze zwigzki z poszczegllnymi wykonawcami, a dotyczace tego wihasnie
postepowania. Stagd tez wudzial w niniejszym postepowaniu, w charakterze o0s6b
wykonujacych czynnosci w postepowaniu, 0s6b majacych zwigzki z producentami sprzetu, a
przez to i konkretnymi ich partnerami gospodarczymi jest niedopuszczalny gdyz moze mie¢
to wplyw na wynik postepowania. Osoby takie bowiem, nawet niekoniecznie intencjonalnie
moga zmierza¢ do tego, aby dziata¢ na korzys¢ swojego pracodawcy poprzez dokonanie
wyboru wykonawcy oferujacego platforme informatyczng konkretnego producenta.

W opinii Qumak-Sekom z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawy, gdyz
nastepujgce osoby, tj. Magdalena Jankowska, Tomasz Wojcik, Dariusz Szpakowski, Dariusz
Stachowiak, Zbigniew S. Borowiec sg pracownikami spétki Hewlett Packard a jednoczesnie
zostaly powotane przez zamawiajgcego jako biegli w tym postepowaniu.

Zdaniem odwolujgcego sytuacji takiej nie mozna tolerowaé, gdyz stwarza to
potencjalne ryzyko braku obiektywizmu ze strony tych oséb, a takze mozliwosé dziatania
sprzecznego z zasadami nieuczciwej konkurencji jak i nawet wprowadzenia w blgd samego

Zamawiajgcego.



Ponadto wskazywat, ze z dostepnych czesci ofert wynika, ze na bazie platformy
sprzetowo informatycznej Hewlett Packard skonstruowano oferty wykonawcow: Betacom,
Asseco, ATM, SMT i konsorcjum. W ocenie odwotujgcego z powyzszego wynika, ze osoby
wystepujace w charakterze biegtych pozostajg w faktycznym zwigzku z ww. wykonawcami, a

to niewatpliwie moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci odnosnie ich bezstronnosci.

10 kwietnia 2012 r. Qumak-Sekom przekazat zamawiajagcemu kopie niniejszego

odwotania.

23 kwietnia 2012 r. podczas rozprawy zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie w

ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu podnosit:

Zarzut dotyczacy nieudostepnienia dokumentaciji, ktdra w ocenie odwolujgcego nie

stanowifa tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy wyjasnial, ze powzigwszy uzasadnione watpliwosci, co do mozliwosci
zastrzegania zaréwno przez wykonawcéw jak i przez odwolujgcego jako tajemnicy
przedsiebiorstwa szeregu informacji zawartych w ofertach, poproszono ich w dniu 11 kwietnia
2012 r. o wyjasnienie zasadnosci takiego dzialania. Wobec powyzszego zdaniem
zamawiajgcego czynienie zarzutu dotyczgcego nieudostepnienia dokumentacji nie stanowigcej
tajemnicy przedsiebiorstwa uzna¢ nalezy za przedwczesne, bowiem zaréwno w dacie
zapoznawania sie odwotujgcego z trescig ofert (co nastgpito 30 marca 2012 r.) jak i w dacie
whniesienia niniejszego odwolania zamawiajgcy nie zakonczyt prac majacych na celu weryfikacje
oswiadczen wykonawcow.

Zamawiajacy podkreslat, iz czynnos¢ odtajniania informacji musi by¢ przeprowadzana z
maksymalng starannoscig ze wzgledu na fakt, iz jej dokonanie ma charakter nieodwracalny - raz
ujawnione informacje nie moga pézniej staé sie niejawne. Ponadto ujawnienie przez
zamawiajgcego informacji stanowigcych w rzeczywistosci tajemnice przedsiebiorstwa moze
narazic go na odpowiedzialnos¢ cywilnoprawng ze strony wykonawcow. Z tych powodow
weryfikacja oswiadczen musi zostaé dokonana szczegolnie rzetelnie i skrupulatnie, co
oczywiscie wigze sie z czasochtonnoscia. Zamawiajacy zapewnial, iz ostateczna weryfikacja
zasadnosci ztozonych przez wykonawcéw zastrzezen w tym zakresie, hastgpi najpozniej w dniu

wyboru najkorzystniejszej oferty badz uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 21 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uznat powyzszy zarzut za catkowicie chybiony, gdyz firma HP Polska Sp. z 0.0., w

ktorej zatrudnione sg osoby wskazane w tresci odwotania nie ubiegala sie ani tez nie ubiega sie
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0 przedmiotowe zamowienie i nie zlozyla oferty w przedmiotowym postepowaniu. Natomiast fakt,
iz kilku wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, oparto swoje propozycje
ofertowe wykonania ,platformy sprzetowo-informatycznej" o produkty firmy HP nie powoduje
nadania firmie HP Polska Sp. z 0.0. statusu wykonawcy, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4
Pzp. A w konsekwencji tego, nie stanowi o obowigzku zamawiajagcego wylgczenia z
postepowania 0s6b wskazanych w odwolaniu. Zamawiajgcy podnosit, ze zapewne nie
przypadkowo odwotujacy, w tresci ostatniego zdania rozpoczynajgcego sie na str. 10 odwotania,
pomingt ten fakt, wadliwie przywotujac powyzszy przepis w nastepujacy sposéb - wskazuje
jedynie na pozostawanie [przepis wskazuje jednoznacznie ,z wykonawcg', co Odwotujacy
pominaf] w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci
co do bezstronnosci danych oséb."

Ponadto, na marginesie, zamawiajacy wskazuje, iz zarzut odwolujgcego w tym zakresie
jest podnoszony po terminie, o ktérym mowa w art.182 ust. 3 pkt. 1 Pzp. Wyjasnial, ze firma HP
Polska sp. z 0.0. wraz z firmg HP Slovakia s.r.o. byly czionkami Konsorcjum, ktére wygrato
publiczny przetarg prowadzony w trybie ustawy Pzp na opracowanie, na podstawie wtasnej
koncepcji, Studium Projektowego Konsolidacji i Centralizacji Systemow Celnych i Podatkowych
(SPKICSP) w resorcie finansow. Studium to stato sie de facto Opisem Przedmiotu Zamowienia w
niniejszym postepowaniu i miato zasadniczy wptyw na ksztattowanie zaréwno warunkow udziatu
w postepowaniu jak i kryteriow oceny ofert. Juz w tresci, umowy na wykonanie Studium,
wskazano jako osoby odpowiedzialne za realizacje umowy ze strony wykonawcow p. Tomasza
Wojcika i p. Magdalene Jankowska. Z analizy catoksztattu umowy ,koncepcyjnej" (umowy
opracowania studium) wynika, iz osoby te bedg wykonywac¢ czynnosci, w tym czynnosci
bieglego, w postepowaniu ,wykonawczym" na ,dostawe sprzetu wraz z ustugami
towarzyszacymi dostawie oraz migracje systemow informatycznych resortu Finansow".
Przyktadowo zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do Umowy ,koncepcyjnej”" - Wymagania dla nadzoru
autorskiego ROZDZIAL Il PKT. 9 ZADANIE 9 "Wykonawca (...) musi delegowaC swoich
przedstawicieli w roli ekspertbw do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwien
publicznych i ich realizacji w zakresie objetych SPKICSCP”.

Wskazane w tresci odwotania osoby powotane zostaly przez zamawiajacego jako biegli
(Sekcja 111.3 protokotu postepowania), i jako biegli ztozyli pod rygorem odpowiedzialnosci karnej
za falszywe zeznania, pisemne oswiadczenia o braku okolicznosci o ktérych mowa w art. 17 ust.
1 Pzp, w tym o tym, iz nie pozostajg z wykonawcami w takim stosunku prawnym lub faktycznym,
ktory moégiby budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci (osoba wskazana w
poz.1- w dniu 4 kwietnia, pozostate osoby -w dniu 26 marca 2012 r.)

Zamawiajacy podkresla, iz udziat i rola firmy HP Polska sp. z 0.0. w przedmiotowym
postepowaniu nie byta ukrywana przez zamawiajgcego a przeciwnie - byla znana wszystkim

uczestnikom przedmiotowego postepowania. Przykladowo wskazaé tutaj mozna zapis Rozdziatu
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| Zalgcznika A do SIWZ przedmiotowego postepowania - Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zamowienia: realizacja przedmiotu umowy bedzie nadzorowana przez konsorcjum firm HP
Polska Sp. z 0.0. oraz Hp Slovakia s.r.o. w formie nadzoru autorskiego nad realizacjg zatozen
SPKIiCSP i przygotowanym procesem Konsolidacji i Centralizacji Systemow Celnych i
Podatkowych". Jesli zatem firma HP Polska Sp. z 0.0. byta autorem koncepcji, na podstawie
ktdrej stworzono opis przedmiotu zamowienia i bedzie sprawowac nadzér autorski nad realizacjg,
opracowanej przez nig koncepcji, to oczywistym i naturalnym nastepstwem takiej sytuacji staje
sie fakt, iz osoby bedace pracownikami badz wspotpracownikami tej firmy wykonywaty i bedg
wykonywac faktyczne czynnosci w postepowaniu na wybor wykonawcy, ktory bedzie realizowac
przedmiotowg koncepcje. Potwierdza to wspomniany wyzej zapis dotyczacy obowigzku
delegowania przez Konsorcjum Firm HP Polska sp. z o0.0. i HP Slovakia s.r.o. swoich
przedstawicieli w roli ekspertow do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwien
publicznych i ich realizacji w zakresie objetych SPKICSP. Powyzsze okolicznosci znane byly
wszystkim uczestnikom postepowania - udziat firmy HP Polska sp. z 0.0. od wszczecia
przedmiotowego postepowania, natomiast identyfikacja oséb - od dnia powotania wskazanych
0s0b jako biegtych i ztozenia przez nich oswiadczen z art.17 ust. 2 (odpowiednio od 26 marca,

natomiast w stosunku do p. Magdaleny Jankowskiej od 4 kwietnia 2012 r.).

13 kwietnia 2012 r. do Izby wplynely zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego ze strony Ca Consulting (po stronie zamawiajgcego) oraz Asseco (po stronie
odwotujgcego).

16 kwietnia 2012 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego zgtosit ATM.

Strony postepowania odwotawczego podczas posiedzenia lzby potwierdzity, ze
otrzymaty kopie ww. przystapien. Ponadto podczas rozprawy odwotujacy oswiadczyt, ze

wycofuje zarzuty odnoszace sie do wykonawcy Asseco.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamoOwienia przestan g
przez zamawiaj gcego, odpowied z na odwotanie, materiat dowodowy, stanowiska i

oswiadczenia stron zto zone na rozprawie, Izba ustalita co nast epuje.

Pismem z dnia 28 marca 2012 r. odwotujacy zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosbha o
wyznaczenie terminu do ofert zlozonych w niniejszym postepowaniu (karta 453).
Z tabeli znajdujacej sie w aktach sprawy wynika, ze zamawiajacy 30 marca 2012 r.

udostepnit ,Protokdt postepowania w czesci jawnej”. Niespornym jest, ze zamawiajacy



udostepnit Qumak-Sekom jawng czes¢ ofert wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia (karta 451).

W tresci protokotu nr 11 z posiedzenia komisji wskazano, ze podczas posiedzenia
komisji w dniach: 6-10 kwietnia 2012 r. komisja stwierdzita, ze wszyscy wykonawcy
skorzystali z uprawnienia sformutowanego w art. 8 ust. 3 Pzp i zastrzegli czes¢ informacji,
ktore nie moga by¢ udostepniane, gdyz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Majac na uwadze charakter
wyjatkowy zagadnienia komisja postanowita zwrdci¢ sie do wykonawcow z prosbg o
wyjasnienie zasadno$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow
dotaczonych do ofert, w szczegodlnosci poprzez wskazanie dziatan podjetych dotychczas
przez wykonawce w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych w ofercie jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismami z dnia 11 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy zwrocit sie do wszystkich
wykonawcow, ktorzy w swoich ofertach zastrzegli czes¢ informacji jako tajemnice
przedsiebiorstwa, w tym réwniez do odwolujgcego. Na wezwanie zamawiajgcego
wykonawcy przedtozyli stosowne wyjasnienia w formie pisemnej.

Izba ustalita, ze do dnia rozprawy (23 kwietnia 2012 r.) zamawiajacy nie dokonat

wyboru najkorzystniejszej oferty.

Z protokotu postepowania wynika, ze zamawiajgcy w charakterze biegtych powotat:
Magdalene Jankowska, Tomasza Wojcika, Dariusza Szpakowskiego, Dariusza Stachowiaka,
Zbigniewa S. Borowca, Krzysztofa Wieczorkowskiego, ktérzy w trybie art. 17 ust. 2 Pzp
ztozyli oswiadczenia o braku okolicznosci o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, w tym rowniez,
iz nie pozostajg z wykonawcami w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ktory mogtby budzi¢

uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci (art. 17 ust. 1 pkt.4 Pzp).

Z ustalen Izby wynika réwniez, ze firma HP Polska sp. z 0.0 nie zlozyla oferty w

niniejszym postepowaniu.
Izba zwazyla, co nast epuje.
Na wstepie lzba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotan w

zwigzku z tym, iz nie zostala wypelniona zadna z przestanek negatywnych,

uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.
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Status uczestnikow postepowania uzyskali: CA Consulting jak rowniez ATM, ktérzy
skutecznie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego oraz
Asseco, ktéry skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba odniosta sie do zarzutéw naruszenia art. 96 i art. 8 Pzp,
poprzez nieudostepnienie odwotujgcemu dokumentacji, stanowigcej integralng czes¢ ofert
wykonawcow: Betacom, CA Consulting, ATM, SMT oraz konsorcjum i stwierdzita, ze zarzuty

w tym zakresie nalezy uzna¢ za zgtoszone przedwczesnie.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwolanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajagcego podijetej w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego lub zaniechania czynnosci do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie

przepisOw ustawy.

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy bada
skuteczno$¢ dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nastepstwem stwierdzenia przez zamawiajgcego
bezskutecznosci ww. zastrzezenia jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez
wykonawce staje sie skuteczne dopiero w chwili gdy zamawiajgcy po przeprowadzeniu
odpowiedniego badania przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter jawnych wéwczas zobowigzany jest on do ich

ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Istotnym jest, ze przepisy nie konkretyzujg terminu na dokonanie ww. czynnosci przez
Zamawiajgcego ale oczywistym jest winna by¢ ona przeprowadzona na etapie badania i oceny
ofert zlozonych przez wykonawcdéw w postepowaniu, poniewaz to whasnie wowczas
zamawiajacy bada informacije zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i w zaleznosci od
przyjetej oceny udostepnia je wykonawcom albo odmawia ich udostepnienia. Tym samym, az do
momentu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu zamawiajgcy ma

mozliwosé podejmowania czynnosci w powyzszym zakresie. Co do zasady o zaniechaniu
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zamawiajagcego w zakresie czynnosci odtajnienia dokumentéw zawartych w ofertach
wykonawcow, w przypadku gdy nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, mozemy
mowi¢ dopiero po dokonaniu badania i oceny ofert, ktorej termin uplywa wraz z wyborem
najkorzystniejszej oferty (wyroki Krajowej 1zby Odwotawczej: z dnia 4 marca 2011 r. o sygn. akt
KIO 322/11 oraz z dnia 3 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO 1039/11).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajacy zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, ze protokét wraz z zatgcznikami jest
jawny a zataczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, zachowat sie
w sposo6b prawidtowy i udostepnit Qumak-Sekom protokét postepowania, w tym czes¢ jawng ofert
wykonawcow.

Z dokumentacji postepowania znajdujacej sie w aktach sprawy, w szczego6lnosci z
tresci protokotu nr 11 z posiedzenia komisji wynika jasno, ze zamawiajacy w dniach od 6 do
10 kwietnia 2012 r. badat oferty wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia pod
katem prawidlowosci zastrzezenia w ofertach czes¢ informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Wynikiem prac komisji byta czynnos¢ zwrocenia sie w formie pisemnej (pisma z dnia 11
kwietnia 2012 r.) sie do tych wykonawcow z prosbg o wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentdéw dotgczonych do ofert, w szczegdlnosci poprzez
wskazanie dziatan podjetych dotychczas przez wykonawce w celu zachowania poufnosci
informaciji zastrzezonych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zatem w dniu zlozenia
odwotania przez Qumak-Sekom, tj. 10 kwietnia 2012 r. zamawiajacy byt w trakcie badania
skutecznosci zastrzezenia czesci informacji w ofertach wykonawcéw ubiegajacych sie o

udzielenie zamdwienia jako poufne z uwagi na to, ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba zwraca uwage, ze czynnos¢ odtajniania informacji musi by¢ przeprowadzana ze
szczegOlng starannoscig ze wzgledu na fakt, iz jej dokonanie ma charakter nieodwracalny - raz
ujawnione informacje nie moga pézniej stac sie niejawne. Ponadto ujawnienie przez
zamawiajgcego informacji stanowigcych w rzeczywistosci tajemnice przedsiebiorstwa naraza
zamawiajgcego na odpowiedzialno$¢ cywilnoprawng ze strony wykonawcow. Zatem w celu
zachowania nalezytej starannosci w zakresie czynnosci badania skutecznosci zastrzezenia
przez wykonawcow okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajacy
winien dgzy¢ do wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy. Bazowanie jedynie na
wiedzy cztonkéw komisji przetargowej w ocenie lzby nie zawsze jest wystarczajgce.
Ustawodawca co prawda nhie przewidziat trybu w jakim nalezy bada¢ informacje objete

tajemnicg przedsiebiorstwa, jednak zamawiajgcy w takiej sytuacji, w celu zachowania
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nalezytej starannosci moze zwroci¢ sie z prosbg o szczego6towe wyjasnienia do wykonawcow
w zakresie podstawy objecia klauzulg poufnosci poszczegolnych informacji zastrzezonych w
ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W przedmiotowym przypadku zamawiajacy tak tez wiasnie uczynit. Zatem
stwierdzenie Qumak-Sekom oraz Asseco, jakoby zamawiajacy zezwalajgc na wglad
odwotujgcemu do czesci jawnej ofert wykonawcéw juz dokonat stosownego badania w tym
zakresie i poprzez odmowe udostepnienia czesci zastrzezonych w ofertach wykonawcéw
przesadzit, ze zostaly one prawidiowo zastrzezone, nalezy uzna¢ za btedne. Niewatpliwym
jest, ze czynno$ci, ktére podejmowat zamawiajacy w tym zakresie byly w toku zatem
prawidtowym byt udostepnienie odwotujgcemu jedynie czesci jawnej ofert ztozonych przez

wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Izba wskazuje, ze liczenie terminu na wniesienie odwotania zgodnie ze stanowiskiem
odwotujgcego mogloby mie¢ miejsce w sytuacji, gdyby zamawiajacy odmawiajac udostepnienia
Qumak-Sekom czesci ofert wykonawcow objetych tajemnicg przedsiebiorstwa poinformowat, ze
zakonczyt juz badanie tego zagadnienia i uznal, iz informacje zawarte w ofertach nie majg
charakteru jawnego, zatem prawidlowo zostaly uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. W
przypadku braku takiej informacji - z czym mamy do czynienia w rozpoznawanej kwestii - termin
na kwestionowanie zaniechania zamawiajgcego w zakresie dokonanego zastrzezenia
rozpoczyna swoj bieg od daty przestania informacji, o ktérej mowa w art. 92 ust. 1 Pzp. W
zwigzku z powyzszym w przedmiotowej sprawie termin na wniesienie odwotania w zwigzku z
dokonanymi w ofertach ww. wykonawcdéw zastrzezeniami informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa - w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie
moze rozpoczg¢ biegu od dnia nastepnego od czynnosci udostepnienia przez zamawiajacego
odwotujgcemu jedynie czesci jawnych ofert wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Wobec tego zarzuty w tym zakresie zawarte w odwotaniu Qumak-Sekom nalezy uzna¢

za zgtoszone przedwczesnie.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 21 ust.

4 ustawy Pzp stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Niespornym jest, ze zamawiajacy w omawianym postepowaniu powotlat biegtych w
osobach: Magdalena Jankowska, Tomasz Wajcik, Dariusz Szpakowski, Dariusz Stachowiak,
Zbigniew S. Borowiec, ktérzy sg pracownikami firmy HP (wydruki z strony internetowe;:

http://pl.linkedin.com - przediozone przez odwolujacego na rozprawie).
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Przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi, ze osoby wykonujgce czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia podlegajg wytaczeniu, jezeli pozostajg z wykonawcag
w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co
do bezstronnosci tych oséb;

Zgodnie z art. 21 ust. 4 Pzp jezeli dokonanie okreslonych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania 0 udzielenie zamowienia wymaga
wiadomosci specjalnych, kierownik zamawiajgcego, z wiasnej inicjatywy lub na wniosek

komisji przetargowej, moze powotac¢ biegtych. Przepis art. 17 stosuje sie.

Przede wszystkim wskazac¢ nalezy, ze przestanka zawarta w art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp
ma charakter nieostry. Podany przepis formuluje bezwzgledny obowigzek wylaczenia oséb
wykonujacych czynnosci w postepowaniu o udzielenie jezeli pozostajg w takim stosunku, ze
moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osob. Nalezy zwrocic
uwage, ze bez znaczenia w kontekscie rozpoznawanego przepisu jest charakter stosunkow
taczacych ww. podmioty, gdyz przepis odwotuje sie nie tylko do stosunkéw prawnych ale
réwniez faktycznych.

Jednakze bez watpienia tres¢ przepisu odnosi sie do relacji os6b wykonujacych
czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie z wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie
zamdwienia, a biorgc pod uwage stan faktyczny sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze firma HP nie
zlozyta oferty w omawianym postepowaniu.

Izba w zakresie omawianej kwestii podzielita stanowisko prezentowane przez
zamawiajgcego, ktéry wskazywal, ze udziat ekspertow z firmy HP w przedmiotowym
postepowaniu zostat przez zamawiajgcego przewidziany wczesniej (przed wszczeciem
niniejszego postepowania), tj. na etapie postepowania na opracowanie, na podstawie wiasnej
koncepciji, Studium Projektowego Konsolidacji i Centralizacji Systemow Celnych i Podatkowych
(SPKICSP) w resorcie finanséw. Zamawiajacy wyjasniat, ze juz w tresci, umowy na wykonanie
studium, wskazano jako osoby odpowiedzialne za realizacje umowy ze strony wykonawcéow:
Tomasza Wojcika i Magdalene Jankowska. Z analizy caloksztaltu umowy ,koncepcyjnej"
(umowy opracowania studium) wynika, iz osoby te bedg wykonywac czynnosci, w tym czynnosci
bieglego, w postepowaniu ,wykonawczym" na ,dostawe sprzetu wraz z ustugami
towarzyszacymi dostawie oraz migracje systemow informatycznych resortu Finansow'.
Natomiast zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do Umowy ,koncepcyjnej" - Wymagania dla nadzoru
autorskiego ROZDZIAL 1l PKT. 9 ZADANIE 9 "Wykonawca (...) musi delegowac¢ swoich
przedstawicieli w roli ekspertow do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwien

publicznych i ich realizacji w zakresie objetych SPKICSCP”.
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Powyzszg okolicznos¢ zdajg sie potwierdza¢ rowniez wydruki internetowe ze strony
zamawiajgcego przediozone przez odwotujgcego na rozprawie ,Standardy okreslenia klasy

systemu informatycznego resoru finanséw” opatrzone znakiem ,HP Polska Sp. z 0.0.”.

Zatem, skoro zamawiajgcy wykazujac sie zapobiegliwoscig zagwarantowat sobie
wczesniej udziat pracownikow HP w charakterze bieglych w przedmiotowym postepowaniu, w
ocenie Izby niecelowym bytoby powotywanie nowych ekspertow tylko dlatego, ze znaczna cze$¢
wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu oparta sie w swoich ofertach na rozwigzaniach
czy tez urzgdzeniach firmy HP.

Podkreslic nalezy, ze wszystkie osoby wskazane przez Qumak-Sekom wystepujace w
charakterze bieglych zgodnie z art. 17 ust. 2 Pzp zlozyly, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej
za falszywe zeznania, pisemne o$wiadczenia iz nie pozostajg z wykonawcami w takim stosunku

prawnym lub faktycznym, ktéry mogtby budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci.

Wobec powyzszego Izba nie dopatrzyta sie haruszenia przez zamawiajgcego haruszenia

art. 17 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 21 ust. 4 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy § 1
ust. 1 pkt. 2, 8 3, 8§ 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia 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).
Izba uwzglednita koszty peinomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt w oparciu o

przedtozony na rozprawie rachunek.

Przewodnicz acy:  ....coocoiiiiiiiiiii s
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