Poznan, dnia 18 grudnia 2020 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie

ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Katowickie Centrum Onkologii, ul. Raciborska 26, 40-074 Katowice,
tel.: +48324200420, +48322511761, +48322515231, +48322515232,
+48 32 251 52 33, +48 32 251 52 34, faks: +48 32 251 45 33, e-mail:
szpital@kco.katowice.pl

Odwotujacy: ”"KONSULTANT IT” spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Poznaniu
ul. Krzywa 21, 60-118 Poznan, tel.: 61662 42 22, faks: 61662 42 23, e-mail:
biuro@konsultant-it.pl, izabela.banaszak@konsultant-it.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, pn. ,Zakup, dostawa, wdrozenie systemu informatycznego do obstugi
pracowni cytostatykéw dla Katowickiego Centrum Onkologii”, nr zamodwienia:
K.C.0./PN/44/2020, opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 23 wrzesnia
2020 r. pod numerem: 2020/S 185-446124

ODWOtANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujgcego, na podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z
pdzin. zm.; dalej jako: ,,Pzp”), wnosze odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, polegajacych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz zaniechaniu badania i oceny oferty
Odwotujacego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, pod nazwa: ,,Zakup, dostawa, wdrozenie systemu informatycznego do obstugi pracowni
cytostatykow dla Katowickiego Centrum Onkologii”, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw
ustawy Prawo zamoéwien publicznych majace istotny wptyw na wynik postepowania, tj.

I. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w wyniku
bezzasadnego uznania, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na rzekomga prébe uzyskania nad
innymi wykonawcami przewagi konkurencyjnej na skutek zastrzezenia czesci oferty, tj. prébki,
zawierajgcej wersje demonstracyjng oferowanego oprogramowania, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz poprzez brak wskazania uzasadnienia podjetej decyzji;

II. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w wyniku
bezzasadnego uznania, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia (dalej jako: ,SIWZ”) z uwagi na rzekome zaoferowanie przez Odwotujgcego
niespetniajgcego wymagan SIWZ oprogramowania do obstugi pracowni cytostatykéw oraz poprzez
niepodanie uzasadnienia podjetej decyzji;

lll. art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
poprzez zaniechanie badania i oceny oferty, w szczegdlnosci w zakresie zastrzezenia prébki,
zawierajgcej wersje demonstracyjng oferowanego oprogramowania, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz w zakresie zgodnosci zaoferowanego przez Odwotujgcego oprogramowania z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ;

i wobec powyzszego wnosze o:
I.  uwzglednienie odwotania;
II. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

lll. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego zgodnie z
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych;

IV. zasadzenie na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania.

Interes Odwotujacego i mozliwos¢ poniesienia szkody:

Odwotujagcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, poniewaz, bedac podmiotem
prowadzacym dziatalno$é¢ gospodarcza w zakresie sprzedazy systemdéw informatycznych obstugujgcych
placowki stuzby zdrowia, ztozyt wazing oferte w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego
opisane w odwotaniu naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych przez Zamawiajgcego
wskazuja, ze oferta Odwotujgcego nie powinna zosta¢ odrzucona. Dziatania i zaniechania Zamawiajacego,
do ktérych doszto w przedmiotowym postepowaniu powodujg, ze Odwotujacy moze poniesc szkode z uwagi
na brak mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia, a w efekcie moze utraci¢ korzysci zwigzane z
realizacjag umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z kolei w przypadku uwzglednienia odwotania,
Odwotujacy ma nadal szanse na uzyskanie przedmiotowego postepowania, poniewaz oferta Odwotujgcego
klasyfikuje sie na pierwszym miejscu (biorgc pod uwage kryterium oceny ofert ,cena”).

Termin wniesienia odwotania:

Informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zostata przestana przez Zamawiajgcego Odwotujagcemu w
dniu 9 grudnia 2020 r. przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej, dlatego majac na wzgledzie
brzmienie art. 185 ust. 8 Pzp, stanowigcego, ze jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na
sobote lub dzier ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od
pracy, termin na wniesienie niniejszego odwotanie uptywa w dniu w dniu 21 grudnia 2020 r.

Przekazanie kopii odwotania Zamawiajagcemu:

Kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu wniesienia odwotania, zatem zostat
wypetniony obowigzek, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 Pzp.
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UZASADNIENIE

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp — dot. bezzasadnego uznania,
ze zloienie oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

W dniu 23 wrzesnia 2020 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na zakup, dostawe i wdrozenie systemu informatycznego do obstugi pracowni cytostatykow dla
Katowickiego Centrum Onkologii. Zgodnie z rozdz. SIWZ pn. ,Ocena ofert” Zamawiajgcy okreslit
nastepujgce kryteria oceny ofert: cena brutto z wagg 60 %, ocena systemu w formie testu
dostarczonego oprogramowania i sprzetu z wagy 20 % oraz parametry techniczne z waga 20 %. W
przypadku kryterium oceny ofert ,ocena systemu w formie testu dostarczonego oprogramowania i
sprzetu” Zamawiajacy wymagat dostarczenia i przygotowania do testu oprogramowania i sprzetu w
terminie zgodnym z harmonogramem. Testowanie systemu miato sie odbyé w siedzibie
Zamawiajgcego wedtug schematu testu, ktéry stanowi zatacznik nr 8 do SIWZ. W opublikowanych na
stronie internetowe] wyjasnieniach SIWZ z dnia 23 paZzdziernika 2020 r. Zamawiajacy wskazat, ze
przeprowadzenie testow nastgpi niezwtocznie po terminie sktadania ofert (pytanie nr 32). Ponadto w
zatgczniku nr 8 do SIWZ (schemat testu) Zamawiajacy zawart informacje, ze ,zastrzega sobie prawo
odrzucenia oferty, jesli w trakcie testéw wykryje niezgodnosci z oswiadczeniem Oferenta lub brak
funkcji wymaganej w zataczniku nr 2 do SIWZ”, co oznaczatoby, ze prébka w przedmiotowym
postepowaniu spetnia podwdjng funkcje, bowiem stanowi kryterium oceny ofert oraz dokument
przedmiotowy, ktéry ma potwierdzaé, ze oferowany przedmiot zamdéwienia spetnia wymagania
postawione przez Zamawiajgcego.

W dniu 26 listopada 2020 r. miato miejsce otwarcie ztozonych ofert. Z informacji z otwarcia wynika, ze
zostaty ztozone dwie oferty, tj. oferta Odwotujgcego — Konsultant IT sp. z 0.0. z ceng ofertowa
525 449,24 zt oraz oferta Synektik S.A. z ceng ofertowg 978 923,79 zt.

Odwotujacy sktadajac oferte w formularzu ofertowym wskazat, ze informacje sktadajace sie na oferte,
zawarte w dostarczonym na wezwanie Zamawiajgcego systemie w formie testu dostarczonego
oprogramowania i sprzetu (sprzet komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet), tj. probka,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 1913; dalej jako ,Uznk”) oraz przedtozyt
uzasadnienie wskazujgce na zasadnos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyzej wymienionych
informacji. Ponadto Odwotujacy w formularzu cenowym zadeklarowat, ze oferowany przez
Odwotujacego system informatyczny do obstugi pracowni cytostatykdéw spetnia wszystkie
obligatoryjne wymagania postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W dniu 9 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, ze
,Wykonawca ztozyt do oferty zastrzezenie dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb oczywiscie
niezasadny i zdaniem Zamawiajacego w celu ograniczenia dostepu do informacji pozostatym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu (...). Sytuacja taka jest probg uzyskania nad innymi
wykonawcami przewagi konkurencyjnej w sposéb wadliwy. Tak skonstruowane zastrzezenie ogranicza
podstawowg zasade postepowania, tj. zasade jawnosci, a powotanie sie na tajemnice przedsiebiorstwa
ma na celu jedynie uzyskanie przewagi konkurencyjnej w sposéb niewtasciwy, bo zdaniem
Zamawiajgcego poprzez popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy stoi na stanowisku,
ze z analizy podstaw zastrzezenia mozliwe jest wywiedzenie bezposredniego wniosku, ze zastrzezenie
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to zostato ztozone w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji danej oferty i zwiekszenia
przewagi konkurencyjnej rowniez w przysztych ewentualnych postepowaniach”.

Odwotujacy zwraca uwage, ze cho¢ jawnosé postepowania jest naczelng zasadg, na ktdrej opiera sie
system zamowien publicznych, to od wymienionej zasady istniejg ustawowo okreslone wyjatki
pozwalajgce na ograniczenie dostepu do okreslonych informacji, m.in. zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwe]j konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy skorzystat z uprawnienia,
ktore daje mu ustawa Prawo zamdwien publicznych i wraz z ofertg zastrzegt i wykazat, ze informacje
dotyczace prébki stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ udostepniane.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy podkresla, ze z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, sgdow powszechnych
oraz Krajowej Izby Odwotawczej (por. wyrok KIO z dnia 2 marca 2015 r. o sygnaturze akt KIO 279/15,
wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2015 r. o sygnaturze akt: KIO 561/15, wyrok KIO z dnia 11 lutego 2015r. 0
sygnaturze akt: KIO 174/15) wynika, ze niewykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, niesie za sobg jedynie konsekwencje w postaci odtajnienia informacji i uznania, ze
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest nieskuteczne. W uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 r. o sygnaturze akt: Ill CZP 74/05 Sad Najwyzszy przesadzit, ze ,negatywna
weryfikacja przez zamawiajgcego wystgpienia niezbednej przestanki decydujacej o skutecznosci
dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania informacji wywotuje konsekwencje w postaci
wytaczenia przewidzianego w art. 96 ust. 4 zdanie pierwsze Pr.z.p. zakazu ujawniania informagji,
bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta. Wynik negatywnej weryfikacji przez zamawiajacego
charakteru informacji objetych przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania nie przesadza
niezgodnos¢ oferty z ustawa, a dowodzi jedynie bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co
wytacza obowigzek zamawiajacego odrzucenia takiej oferty. W konsekwencji oferta taka bedzie
przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, z tym ze zamawiajgcy zobowigzany
bedzie ujawnic takze te informacje, ktore oferent objat swoim bezskutecznym zastrzezeniem zakazu
ich udostepniania”. Wobec powyzszego, w przedmiotowej sprawie jedyng mozliwg negatywna sankcja
dla Odwotujgcego za nieskuteczne zastrzezenie informacji - w zakresie prébki - jako tajemnicy
przedsiebiorstwa mogto by¢ odtajnienie tych informacji, a nie odrzucenie oferty, cho¢ w opinii
Odwotujacego informacje dotyczace probki zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a Odwotujgcy w wystarczajgcym stopniu wykazat spetnienie przestanek okreslonych
w art. 11 ust. 2 Uznk.

Jako podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktdrym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 Uznk
czynem nieuczciwe] konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W § 3 ust. 2 Uznk ustawodawca wymienit
przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji takie jak wprowadzajagce w btad oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukarncze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo
ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje
publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej,
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione
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wydtuzanie termindw zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi. M. Jaworska wskazuje, ze
,okreslone zachowania noszgce znamiona czyndw konkurencyjnych powinny by¢ badane najpierw
przez pryzmat przestanek okreslonych w przepisach art. 5-17g ZNKU, a dopiero wodweczas, gdy
kwestionowane przez innego przedsiebiorce dziatania nie mieszczg sie w dyspozycji zadnego z tych
przepiséw, powstaje potrzeba dokonywania ich oceny w sSwietle przestanek klauzuli generalnej,
zawartych w art. 3 ZNKU, zawierajgcym uniwersalng niejako postaé czynu nieuczciwej konkurencji
(zob. wyr. SN z 2.2.2001 r., IV CKN 255/00, Legalis). Uznanie konkretnego dziatania za czyn nieuczciwej
konkurencji wymaga zatem ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go
pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu, okreslonego w
przepisach art. 5-17g ZNKU, lub deliktu w nich nieujetego, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust.
1 ZNKU (zob. wyr. SN z 22.10.2002 r., Ill CKN 271/01, Legalis)”*. Réwniez orzeczenia wydawane przez
Krajowga lzbe Odwotawczg potwierdzaja, ze ,,W przypadku podnoszenia zarzutdw czynu nieuczciwej
konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego czynu, ktérego popetnienia dopuscit sie okreslony
przedsiebiorca, a takze konkretne okreslenie, jakiego rodzaju dobrym obyczajom przedsiebiorca
uchybit. Uznanie zas konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym
okreslone dziatanie polegato oraz kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu

cech konkretnego deliktu”?.

Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego opiera sie na niepopartych zadnymi dowodami
twierdzeniach, ze Odwotujgcy dokonat zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w celu
,uzyskania nad innymi wykonawcami przewagi konkurencyjnej”. W tym miejscu nalezy wyraznie
podkresli¢, ze w istocie Odwotujacy realizowat przystugujagce mu uprawnienie do objecia pewnych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Idgc tokiem rozumowania Zamawiajacego, kazde zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa ogranicza innym wykonawcom dostep do zastrzezonej
czesci oferty, a co za tym idzie, kazde zastrzezenie przez wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa
oznaczatoby czyn nieuczciwej konkurencji i automatyczne odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp. Takiej argumentacji nie sposdb zaakceptowal. Zamawiajacy w zaden sposéb nie
skonkretyzowat na czym miatoby polega¢ dziatanie Odwotujgcego by mogto by¢ zakwalifikowane jako
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nawet
przyjmujac, ze Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp miat na
mysli klauzule generalng czynu nieuczciwej konkurencji okreslong w art. 3 ust. 1 Uznk, to Zamawiajacy
i tak nie wskazat z ktérym przepisem prawa i z jakim dobrym obyczajem miatoby by¢ sprzecznie
dziatanie Odwotujgcego oraz nie wykazat, ze dziatanie zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W wyroku z dnia 3 marca 2020 r. o sygnaturze akt: KIO 314/20 Krajowa Izba
Odwotawcza za niezasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art.
3 ust. 1 Uznk wskazujac, ze ,Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Z kolei w mysl art. 3 ust. 1 u.z.n.k czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis
ten wskazuje na otwarty katalog sytuacji, w ktérych dziatanie danego podmiotu moze zosta¢ uznane
za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢
zatem uznane takze dziatanie niewymienione wsrod przypadkow stypizowanych w art. 5-17d u.z.n.k,
jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogdlnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji
w art. 3 ust. 1 u.z.n.k (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97).

1 M. Jaworska [w:] Prawo zamodwien publicznych. Komentarz, pod red. M. Jaworskiej, r. 2020, wyd. 12.

2 Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2020 r. o sygnaturze akt: KIO 1281/20.
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Oznacza to, iz aby okreslone dziatanie mogto zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy
wykazad spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 3 ust. 1 u.z.n.k, tj. Ze jest ono sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz ze zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”.

Tymczasem to co wynika z argumentacji Zamawiajgcego, sprowadza sie ona do stwierdzenia, ze
»~Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze z analizy podstaw zastrzezenia mozliwe jest wywiedzenie
bezposredniego wniosku, Ze zastrzeienie to zostato ztozone w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom weryfikacji danej oferty i zwiekszenia przewagi konkurencyjnej réwniez w przysztych
ewentualnych postepowaniach.” Zamawiajacy zdaje sie przy tym zapominaé, ze bedace skutkiem
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ograniczenie innym wykonawcom weryfikacji danej oferty,
nie narusza interesdw innego przedsiebiorcy — wykonawcy. Inny wykonawca nie bierze udziatu w
postepowaniu przetargowym, by weryfikowaé konkurencyjne oferty. On stara sie wygrac przetarg. To
rolg Zamawiajgcego jest weryfikacja ofert. Weryfikacja konkurencyjnej oferty dokonywana przez
wykonawce podejmowana jest w wypadku, gdy to Zamawiajacy nie wykonuje prawidtowo swoich
obowigzkdéw. W efekcie tajemnica przedsiebiorstwa utrudnia wykonawcom weryfikacje prawidtowosci
dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego. Nalezy pamieta¢, ze wykonawcy nie mogg w toku
postepowania zaskarza¢ czynnosci innych wykonawcéw, a jedynie czynnosci Zamawiajacego. W
efekcie juz samo zatozenie Zamawiajgcego, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa mogtoby by¢
nakierowane przeciwko innym wykonawcom, jest btedne. Zastrzezenie tajemnicy stuzy ochronie
intereséw zastrzegajacego, a nie jest dziataniem p-ko komus. W przypadku czynu nieuczciwej
konkurencji zwigzanego z tajemnicg przedsiebiorstwa, ustawodawca sam wskazuje na taki czyn — jest
nim, zgodnie z art. art. 3 ust. 2 u.z.n.k, ujawnienie cudzej tajemnicy, czyli naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, a nie podejmowanie dziatan w kierunku ochrony takiej tajemnicy.

Reasumujac Zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp powinien opisa¢ na
czym konkretnie polegato dziatanie Odwotujgcego oraz zakwalifikowaé to dziatanie jako konkretny
delikt (czyn nieuczciwej konkurencji). Z kolei w przypadku zakwalifikowania dziatania Odwotujacego
jako czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 3 ust. 1 Uznk (klauzula generalna) do wykazania
popetnienia takiego czynu niezbedne jest wystgpienie dwdch elementdw tacznie. Po pierwsze taki czyn
musi by¢ niezgodny z prawem lub dobrymi obyczajami. Po drugie czyn nieuczciwej konkurencji ma
zagrazac interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta badz naruszac go. Zatem Zamawiajgcy powinien
wskazac, ktéry przepis prawa lub jaki dobry obyczaj zostat naruszony przez Odwotujacego poprzez
ztozenie oferty. Ponadto powinno zosta¢ wykazane zagrozenie lub naruszenie interesu innego
przedsiebiorcy lub klienta przez Odwotujacego. W uzasadnieniu odrzucenia oferty przez
Zamawiajgcego zabrakto tych elementéw. ,W warunkach wolnej gospodarki rynkowej kazde
zachowanie przedsiebiorcy, ktére nie jest reglamentowane prawem bezwzglednie obowigzujgcym,
jest prawnie dopuszczalne”?, a zatem korzystanie przez Odwotujgcego z przystugujgcego mu prawa do
zastrzegania informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, czyli dziatanie niekwestionowanie zgodne z
literg prawa, nie moze by¢ negatywnie sankcjonowane przez Zamawiajacego. Nie powinno budzi¢
zadnych watpliwosci, ze utozsamienie dziatan polegajacych na zastrzeganiu konkretnych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa z popetnieniem czyny nieuczciwej konkurencji jest nieodrzecznie,
dlatego Odwotujacy nie zgadza sie z decyzja Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

3 Takw wyroku KIO z dnia 4 wrzes$nia 2014 r. o sygnaturze akt: KIO 1641/14.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp — dot. bezzasadnego uznania,
ze oferta Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wywodzi, ze ,Wykonawca wskazat, ze prébka jest
produktem autorskim, przygotowanym wytgcznie dla celdw niniejszego postepowania, co stoi w
sprzecznosci z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji, gdzie przedmiotem oferty i jej
weryfikacji miat by¢ standardowy program do obstugi Pracowni Cytostatykdw, a nie eksperymentalny
pomyst Wykonawcy w celu osiggniecia okreslonych funkcjonalisci wymaganych przez Zamawiajacego,
co wiecej takich ktorych spetnienie badz niespetnienia oferent nie jest sktonny zweryfikowaé
publicznie.”

Odwotujacy sktadajgc oferte objat tajemnicg przedsiebiorstwa informacje, tj. probke, zawierajaca
wersje demonstracyjng oferowanego oprogramowania, wskakujgc przede wszystkim, ze objecie
probki tajemnica przedsiebiorstwa uzasadnia okoliczno$¢, ze jest ona przygotowywana na potrzeby
konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy przygotowujac prébke,
celem jej testowania przez Zamawiajacego, wykorzystat oferowane oprogramowanie standardowe,
ktére korzysta z ochrony prawno-autorskiej, a ponadto dokonat prac konfiguracyjnych celem
dostosowania prébki do wymagan wynikajacych ze schematu testu, ktéry stanowi zatacznik nr 8 do
SIWZ. W efekcie, zdaniem Odwotujgcego, istniata potrzeba objecia informacji, sktadajgcych sie na
probke, tajemnica przedsiebiorstwa. Uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ww. informacji,
wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, wcale nie wskazuje, ze Odwotujacy zaoferowat Zamawiajgcemu
,eksperymentalny pomyst”. Odwotujacy podkresla, ze samo przygotowanie prébki i jej prezentacja w
siedzibie Zamawiajgcego przez przedstawicieli Odwotujgcego - zdaniem Odwotujgcego - stanowi
informacje, ktére sg objete tajemnica przedsiebiorstwa, stagd Odwotujacy zdecydowat sie zastrzec
informacje na temat proébki i wykazaé, ze prébka podlega ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
wspiera argumentem jakoby nie byt w stanie zweryfikowaé, czy oferta jest zgodna z wymaganiami
SIWZ. W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, ze zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
nie pozbawia Zamawiajgcego prawa badania i oceny dokumentdow, ktére sy objete tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy miat nie tylko prawo, ale przede wszystkim obowigzek, dokonac
badania i oceny oferty Odwotujgcego, po pierwsze w zakresie skutecznego zastrzezenia informacji
objetych tajemnica przedsiebiorstwa, a po drugie poprzez przeprowadzenie testu oferowanego
systemu. Zastrzezenie tajemnicy nie skutkuje bowiem wobec Zamawiajacego. Jezeli Zamawiajgcy miat
watpliwosci czy informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego zostaty skutecznie
zastrzezone, a w opinii Odwotujgcego zostaty skutecznie zastrzezone, to powinien zbadaé czy
zastrzezone informacje podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, czy zostaty wykazane
przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 Uznk oraz czy zostat zachowany termin, o ktérym mowa w art. 8
ust. 3 Pzp. W przypadku stwierdzenia zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Zamawiajagcy miat prawo i obowigzek zapoznaé sie z informacjami objetymi
tajemnica przedsiebiorstwa, co oznacza, ze Zamawiajgcy miat obowigzek dokona¢ badania i oceny
oferty Odwotujgcego, w tym w zakresie zgodnosSci oferowanego rozwigzania z wymaganiami
przedmiotowymi postawionymi w SIWZ. W przypadku stwierdzenia, Ze informacje zostaty
bezskutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, informacje podlegaty odtajnieniu, co oznacza, ze
zaréwno Zamawiajacy jak i inni wykonawcy mogg mieé¢ wglad do podanych przez Odwotujacego
informacji i mogg samodzielnie weryfikowa¢ zgodnos$¢ oferowanego przedmiotu zamdwienia z
wymaganiami SIWZ. Jak wynika z uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. o
sygnaturze akt: lll CZP 74/05 ,negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystgpienia niezbednej
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przestanki decydujgcej o skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania informacji
wywoftuje konsekwencje w postaci wytgczenia przewidzianego w art. 96 ust. 4 zdanie pierwsze Pr.z.p.
zakazu ujawniania informacji, bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta. Wynik negatywnej
weryfikacji przez zamawiajgcego charakteru informacji objetych przez oferenta zastrzezeniem zakazu
ich udostepniania nie przesadza niezgodno$¢ oferty z ustawa, a dowodzi jedynie bezskutecznosci
dokonanego zastrzezienia, co wytgcza obowigzek zamawiajgcego odrzucenia takiej oferty. W
konsekwencji oferta taka bedzie przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, z tym
ze zamawiajgcy zobowigzany bedzie ujawni¢ takie te informacje, ktore oferent objgt swoim
bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania”. Uchwata Sgdu Najwyzszego bezsprzecznie
rozstrzyga konsekwencje bezskutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i
przyjmuje, ze nieskuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wigze sie jedynie
z przywréceniem zasady jawnosci postepowania, natomiast nie jest mozliwe odrzucenie oferty
ztozonej przez wykonawce.

Zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia oferty, obok art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, wskazat takze art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Co istotne
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wskazat z jakimi konkretnie
postanowieniami SIWZ sprzeczna jest oferta Odwotujacego. W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej nie budzi watpliwosci, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest
mozliwe tylko i wytacznie gdy zamawiajgcy udowodnit na czym polega niezgodnosé oferty z trescia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przyktadowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 21 lipca 2020 r. o sygnaturze akt: KIO 1341/20 wyjasniano, ze ,Zastosowanie dyspozycji art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, mozliwe jest jedynie w przypadkach, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ
ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, przy czym dotyczyé musi ona sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania deklarowanego w ofercie. (...) Zawsze takze
winno by¢ mozliwe wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co i w jaki
sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ”. Takze w kolejnym wyroku z dnia 7 lipca 2020 r. o sygnaturze akt:
KIO 1136/20 Krajowa lzba Odwotawcza podkreslata, ze , Aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. musi by¢ moiliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos$¢
polega, czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ. Odrzuceniu podlega zatem
wyltacznie oferta, ktérej tresc jest niezgodna z trescig SIWZ w sposdb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz
obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajgcych
istotnego charakteru. (...). Reasumujac, o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna moéwi¢ tylko
w przypadku, gdy przedmiot zamowienia wynikajacy z oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamoéwienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilno$¢ oparta moze by¢ na wielu ptaszczyznach oferty,
czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania zamdwienia. Jednoczes$nie za niezgodnych z
trescig SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktérych to aspekty formalne oferty nie odpowiadajg zapisom
SIWz”.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazano, ze przedmiotem oferty miat by¢ standardowy program
do obstugi pracowni cytostatykow, tymczasem, w opinii Zamawiajgcego, Odwotujgcy zaoferowat
,eksperymentalny pomyst Wykonawcy w celu osiggniecia okreslonych funkcjonalisci wymaganych
przez Zamawiajacego”. Twierdzenia Zamawiajgcego sg niezrozumiate dla Odwotujgcego, bowiem po
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pierwsze z tresci uzasadnienia objecia tajemnica przedsiebiorstwa prébki wcale nie wynika by by
Odwotujacy oferowat eksperymentalny produkt (Zamawiajacy nie rozwingt co rozumie pod tym
pojeciem, dlatego tez Odwotujgcemu ciezko sie szczegétowo odnies¢ do tego okreslenia), a po drugie
Zamawiajgcy w przypadku Odwotujgcego catkowicie zaniechat badania oferty, co oznacza, ie
Zamawiajgcy w ogole nie sprawdzat czy oferta Odwotujgcego jest zgodna czy jest niezgodna z trescig
SIWZ. Ponadto sporzgdzone przez Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty jest niezgodnie z
przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, tj. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz z art. 92 ust. 1 pkt 3
Pzp, poniewaz z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wynika z jakimi konkretnie
postanowieniami SIWZ niezgodna jest oferta Odwotujgcego. Zamawiajacy powinien wyraZnie wskaza¢
na czym polega niezgodno$¢ oferty z postanowieniami SIWZ poprzez jednoznaczne okreslenie
postanowien SIWZ, ktérych wedtug Zamawiajacego nie spetnia przedmiot zamdéwienia oferowany
przez Odwotujgcego. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2020 r. o
sygnaturze akt: KIO 716/20 ,, To na Zamawiajgcym, ktory dokonat czynnosci przekres$lajgcej mozliwosé
dalszego ubiegania sie wykonawcy o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, spoczywa wynikajacy z
art. 6 k.c. (w zw. z art. 14 p.z.p.) ciezar wykazania wystgpienia okolicznosci skutkujgcych
zastosowaniem tej podstawy prawnej odrzucenia oferty, polegajgcy na podaniu adekwatnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Niesprostanie temu
obowigzkowi przekresla mozliwosé wywiedzenia przez Zamawiajacego z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
negatywnych skutkéw prawnych wzgledem oferty wykonawcy”.

Reasumujac, decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty jest bezzasadna, z uwagi na okolicznos¢, ze
Zamawiajagcy w ogdle nie badat i nie oceniat oferty Odwotujgcego. Dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego sg sprzeczne z procedurg udzielania zamdwien publicznych, poniewaz tak jak zostato
wskazane w uzasadnieniu przedmiotowego zarzutu, kwestia skutecznosci zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa w ogdle nie oznacza uchylenia obowigzku Zamawiajgcego polegajacego na
zbadaniu i oceny oferty. Skutecznosé czy tez bezskutecznos¢ utajnienia informacji wptywa jedynie na
krag podmiotéw, ktdore beda miaty dostep do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Niemniej jednak Zamawiajacy zarowno gdy informacje zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jak i gdy zostaty zastrzezone nieskutecznie, ma obowigzek dokona¢ badania i oceny
oferty, w tym pod katem zgodnosci z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. W przedmiotowym
postepowania takie badanie w stosunku do oferty Odwotujgcego w ogodle sie nie odbyto (Odwotujacy
nigdy nie zostat wezwany na demonstracje sytemu), wiec Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw
prawnych i faktycznych by twierdzié, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp — dot. zaniechania badania i oceny oferty

Proces udzielania zaméwienia publicznego jest procesem sformalizowanym na co wskazujg przepisy
ustawy Prawo zamdwien publicznych. Formalizm przejawia sie m.in. w kolejnosci dziatan, ktére musza
by¢ podejmowane przez Zamawiajgcego w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego. W przypadku przedmiotowego postepowania Zamawiajacy w przypadku
oferty Odwotujgcego catkowicie pominat etap badania i oceny oferty Odwotujacego. W uzasadnieniu
odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat, ze ,,Wykonawca ztozyt do oferty zastrzezenie dotyczace
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb oczywiscie niezasadny (..)”, co sugeruje, ze wedtug
Zamawiajgcego informacje nie podlegaty ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co istotne
procedura udzielania zamdwienia publicznego naktada na Zamawiajgcego obowigzek weryfikacji
skutecznosci utajnienia informacji przez wykonawce. Doktryna i orzecznictwo nie pozostawiajg
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watpliwosci, ze to ,Zamawiajacy zobligowany jest do zweryfikowania skutecznosci zastrzezenia przez
wykonawce okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa”*. Zamawiajacy badajac oferte ma
samodzielnie dokonaé oceny zasadnosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Niezalezenie od wyniku badania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, Zamawiajacy powinien badaé oferte pod katem podstaw odrzucenia wskazanych w
art. 89 Pzp oraz pod katem wykluczenia wykonawcy z postepowania. W przypadku przedmiotowego
postepowania Zamawiajgcy odrzucit oferte m.in. z uwagi na okolicznos¢, ze oferowany przedmiot nie
odpowiada wymogom SIWZ, bez zbadania tego przedmiotu. Postepowanie Zamawiajgcego nie
pozostaje w zgodzie z logikg i z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, bo jak mozna uznaé,
ze oferowany przedmiot zamodwienia nie spetnia wymagan postawionych w SIWZ przez
Zamawiajgcego, skoro po pierwsze w ofercie cenowej Odwotujgcy oswiadczyt, ze oferowany system
do obstugi pracowni cytostatykdw spetnia wszystkie obligatoryjne parametry wymagane przez
Zamawiajgcego, po drugie uzasadnienie objecia tajemnicy przedsiebiorstwa informacji stanowigcych
probke, wbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy, wcale nie wskazuje na to to by Odwotujacy oferowat
produkt, ktéry nie spetnia wymagan postawionych w SIWZ, a po trzecie prébka, bedaca jednoczesnie
kryterium oceny ofert jak i dokumentem przedmiotowym majacym potwierdzaé, ze oferowany
przedmiot spetnia wymagania SIWZ, nigdy nie zostata zaprezentowana przez Odwotujacego, poniewaz
Zamawiajgcy, jeszcze przed wezwaniem Odwotujgcego do prezentacji probki, postanowit odrzucié
oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 Pzp.

Niezgodno$¢ z przepisami ustawy Prawo zamoéwied publicznych czynnosci podjetych w
przedmiotowym postepowaniu oraz zaniechan czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany
jest bezsporna, bo wtasciwe od dnia podjecia przez Sad Najwyzszy uchwaty z dnia 21 pazdziernika 2005
r. o sygnaturze akt: Ill CZP 74/05 poglad, ze nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia
jest jedynie wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji, jest utrwalony i niezmiennie od
2005 r. powielany w doktrynie i orzecznictwie.

Reasumujac, Zamawiajacy nie miat podstaw prawnych i faktycznych by odrzuci¢ oferte Odwotujacego.
Dziatanie zgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych powinno zmierzaé, po pierwsze w
kierunku badania i oceny skutecznosci zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji, a w
dalszej kolejnosci, niezaleznie od wyniku tego wczesniejszego badania, powinno polegaé¢ na badaniu i
ocenie oferty Odwotujgcego, w tym pod katem jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W Swietle powyzszej argumentacji, zarzuty postawione przez Odwotujacego uznaé nalezy za zasadne,
wobec czego odwotanie winno by¢ w catosci uwzglednione.

Za Odwotujacego

Elektronicznie

|Za be I a podpisany przez

Izabela Banaszak
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Wykaz zatacznikow:

Zatacznik nr 1.
Zatgcznik nr 2.
Zatgcznik nr 3.
Zatgcznik nr 4.

Zatgcznik nr 5.

Odpis z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego Odwotujacego;
Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci;
Petnomocnictwo

Dowdd uiszczenia optaty za petnomocnictwo w wymaganej wysokosci;

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

4 M. Jaworska [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz, pod red. M. Jaworskiej, r. 2020, wyd. 12.
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