Sygn. akt: KIO 2479/17
WYROK
z dnia 11 grudnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Pawet Trojan

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2017 roku przez
wykonawce Shadok AV P. Spétka komandytowa z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajagcego — Skarb Panstwa, Kancelaria Sejmu, Biuro

Inwestycyjno — Techniczne Wydziat Zamoéwien Publicznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy Perfect Displays Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Shadok AV P. Spédtka
komandytowa z siedzibg w Zabrzu i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100)

uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2479/17
UZASADNIENIE

24 listopada 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz.U. 2017, poz. 1579 ze zm., zwanej dalej ,ustawa Pzp”)
odwotanie zlozyt wykonawca Shadok AV P. Spétka komandytowa z siedzibag
w Zabrzu (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa urzadzeh systemu
konferencyjnego dla sal posiedzen komisji sejmowych” prowadzi Zamawiajgcy: Kancelaria
Sejmu, Biuro Inwestycyjno - Techniczne Wydziat Zaméwien Publicznych
w Warszawie. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 141-289517 w dniu 26 lipca 2017 r.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci i zaniedban Zamawiajgcego, polegajgcych
na:

. wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce Perfect Displays
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Perfect Displays” lub ,Przystepujacy”),
. zaniechanie dokonania odrzucenia oferty wykonawcéw: Perfect Displays Sp. z o. o.

oraz RGBS Systemy Audiowizualne Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,RGBS”),

. zaniechanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:
1. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) poprzez zaniechanie

odtajnienia czesci oferty Wykonawcy Perfect Displays - kart katalogowych, pomimo, iz

zastrzezenie czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie bylo zasadne;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania odrzucenia ofert

Wykonawcow: Perfect Displays oraz RGBS;

3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie oraz niewtasciwe

zastosowanie, prowadzgce do razgcego naruszenia zasady réwnego traktowania oraz

zasady uczciwej konkurencji przejawiajgce zaniechaniem odtajnienia kart katalogowych

ztozonych prze wykonawce Perfect Displays oraz zaniechaniem odrzucenia ofert

wykonawcow: Perfect Displays oraz RGBS;

4. oraz innych przepisow wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia odwotania.
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,



. odtajnienie czesci oferty Wykonawcy Perfect Displays, tj. kart katalogowych,

. dokonanie ponownego badania i oceny ofert Wykonawcéw: Perfect Displays oraz
RGBS,

. odrzucenie ofert Wykonawcéw: Perfect Displays oraz RGBS,

. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podkreslit, ze na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
- w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw oferta Odwotujgcego zostataby wybrana
jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamodwienie
publiczne.

Odwotujgcy powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe do
whniesienia srodka ochrony prawnej w dniu 14 listopada 2017 r., kiedy to Zamawiajacy za
pomocg faksu przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Odwotanie zostato
wniesione w dniu 24 listopada 2017 r., a zatem Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art.
182 ust. 1 ustawy Pzp co do 10 - dniowego terminu, w jakim przystugiwato mu takie prawo.
Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu odwofania podano, ze w dniu 14 listopada 2017 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego, ze: ,oferta ztozona przez Perfect Displays Sp. z 0.0. zostata
oceniona jako najkorzystniejsza. Wybrana oferta spetnia wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SIWZ oraz ustawie Prawo zamodwien publicznych. Wykonawca nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Oferta otrzymata tgcznie 100 pkt
G.)"

Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz oferta wybrana
spetnia wymagania okreslone w SIWZ i w ustawie Prawo zaméwien publicznych. W dniu 15
listopada 2017 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajacego z prosbg o udostepnienie kopii
protokotu wraz z zatgcznikami w postepowaniu poprzez ich przestanie na wskazany adres
mailowy. W dniu 17 listopada 2017 r. Zamawiajgcy przestat dokumenty w postaci:

1) protokotu postepowania,

2) pisma do: SHADOK AV i RGBS z dnia 24.10.2017 .

3) odpowiedz RGBS z dnia 26.10.2017 r.

4) Pismo Perfect Displays z dnia 28.10.2017 r. - przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.

W tym samym dniu, w rozmowie telefonicznej, poinformowano Odwotujgcego, iz
dokumenty dotyczace Wykonawcy Perfect Displays zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, wobec czego Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ich przestania. W dniu

21 listopada 2017 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o przestanie
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dokumentéw, o ktérych mowa w Rozdziale VI pkt 3 SIWZ, ztozonych przez Przystepujacego
oraz przestanie uzasadnienia zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz wskazanie daty dokonania tej czynnosci przez Wykonawce. Dodatkowo Odwotujgcy
prosit o wskazanie czy Zamawiajgcy wzywat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp ewentualnie w trybie ort. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzsze przestat wezwanie kierowane do
Wykonawcy Perfect Displays oraz ztozone na wezwanie dokumenty. Z tresci pisma
przewodniego wynika, iz Wykonawca utajnit karty katalogowe. W ocenie Odwotujgcego
Wykonawca nie byt uprawniony do dokonania zastrzezenia jako tajemnice przedsigbiorstwa
kart katalogowych, za§ Zamawiajgcy poprzez takie dziatanie oraz zaniechanie naruszyi
przepisy ustawy wskazane na wstepie odwotania.

Ad. naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Dokonane przez Przystepujgcego zastrzezenie dokumentéw, o ktérych mowa
w Rozdziale VI pkt 3 ppkt 10 SIWZ, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezpodstawne.
Objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek informacji jest mozliwe jedynie
w przypadku wykazania przez wykonawce, ktéry dokonuje takiego zastrzezenia, tgcznego
ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze dana informacja:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa lub jest inng informacjg, przy czym musi posiada¢ warto$¢ gospodarcza,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

W zakresie warunku pierwszego przyjmuje sie, ze informacje techniczne, technologiczne czy
organizacyjne muszg mie¢ wartos¢ gospodarczg dla danego wykonawcy. Co do
nieujawnienia do wiadomosci publicznej okreslonych danych, przyjmuje sie, ze informacja
"nieujawniona do wiadomosci publicznej", to informacja, ktéra nie jest znana ogdtowi, innym
przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swdj zawdd sg zainteresowane jej
posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy
dany przedsiebiorca moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg i dozwolong. W szczegodlnosci
wylgczona jest mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktérg mozna
uzyskac w zwyktej drodze.

Tymczasem zastrzezona cze$¢ oferty Perfect Displays dotyczy dokumentow
wskazanych w Rozdziale VI pkt 3 SIWZ, takich jak: karty katalogowe oferowanych urzadzen.
Powyzsze dokumenty sg na tyle powszechne i ogdlnie dostepne, iz nie sposob przyjac, by
ich udostepnienie przez Zamawiajgcego mogto naruszy¢ tajemnice przedsiebiorstwa

Wykonawcy Perfect Displays w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji. Dokumenty te oraz os$wiadczenia, nie posiadajg charakteru handlowego czy
organizacyjnego, a wiec nie majg wartosci gospodarczej. Karty katalogowe sg znane innym
przedsiebiorcom poruszajgcym sie na rynku ustug czy dostaw jak Wykonawca Perfect
Displays. Ujawnienie kart katalogowych nie spowodowatoby zZadnych negatywnych
konsekwencji w obrocie gospodarczym Wykonawcy z wyjatkiem ewentualnego odrzucenia
oferty tego Wykonawcy z postepowania.

Ponadto zastrzezenie kart katalogowych dopiero w chwili ich ztozenia po wezwaniu
Zamawiajgcego, jest dziataniem spéznionym. Z tresci przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
wynika, iz wykonawca moze zastrzec czes¢ oferty jak tajemnice przedsigbiorstwa, jednakze
nie pézniej niz w terminie sktadania ofert. W tym Swietle dziatanie Wykonawcy jest
spoznione, bowiem z zadnej czesci jego oferty nie wynika, iz zastrzegt czes¢ dokumentéw
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co wiecej, utrzymywanie tego zastrzezenia przez
Zamawiajgcego jest watpliwe takze ze wzgledu na zaniechanie procedury wyjasnienia
skutecznosci takiego zastrzezenia, jak rowniez oswiadczenia Zamawiajgcego ztozonego
w trakcie rozprawy oraz wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt
2006/17, iz ,Odwotujacy nie zapoznat sie z catoscig dokumentdw przestanych przez Perfect
Displays”. Odwotujgcy wyjasnit, iz pomiedzy stronami toczyt sie spér, m. in. w zakresie
niezgodnosci oferty Perfect Displays z wymaganiami Zamawiajgcego - sygn. akt KIO
2006/17. W postepowaniu tym Izba nie rozpatrywata jednak sformutowanych przez
Odwotujgcego zarzutéw, uznajgc je za przedwczesne. Podkreslenia jednak wymaga,
Zamawiajacy jak i Wykonawca Perfect Displays powzieli informacje o tych zarzutach juz
w dniu 25 wrzesnia 2017 r. i nastepczo Wykonawca utajnit dokumenty moggce wykazaé
zasadnos$¢ zarzutéw.

Odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2015 r.,
sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15, ktéra w podobnym stanie faktycznym wskazata, ze nie
jest mozliwe zastrzezenie takich informac;i.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wyjasnienia Wykonawcy Perfect Displays co do
zastrzezenia byty ogdle i lakoniczne. Wykonawca nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia
czesci oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa, a w szczegdlnosci nie ztozyt dowoddw, ktore
uprawniatyby go do dokonania takiej czynnosci. Bezcelowe jest utajnienie kart katalogowych
dla oferowanych urzadzen, ktérych symbole podano w tresci oferty, co z kolei umozliwia
dostep do kart katalogowych oferowanych urzgdzen. Karty katalogowe to niejako folder
reklamowy. Dla standardowych urzadzen, a takimi sg urzadzenia oferowane
w przedmiotowym postepowaniu, karty te sg ogolnie dostepne dla kazdego
zainteresowanego. Gdyby zamodwienie wymagato ,stworzenia” urzgdzen czy systemu
dedykowanego na poczet konkretnego postepowania, to utajnienie ,nowopowstatych”,

dedykowanych kart katalogowych mogto by wuzasadnia¢ tego typu dziatanie.
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W przedmiotowym postepowaniu nie mamy jednak do czynienia z zaméwieniem ,na miare”.
Tym bardziej dziwi zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa kart katalogowych
i oSwiadczen producenta sprzetu, gdyz na rozprawce o sygn. akt 2006/17 dokumenty te byty
przedstawiane przez Wykonawce Perfect Displays na okoliczno$¢, iz jego oferta jest zgodna
z tredcig specyfikacji. Skoro w czasie rozprawy nie korzystaly one z dobrodziejstwa
tajemnicy przedsiebiorstwa, to w dalszym ciggu nie mogg zachowaé tego przywileju.
Zastrzezenie kart katalogowych dokonane przez Perfect Displays dowodzi, iz oferuje on
rozwigzania, ktére nie sg zgodne z wymaganiami SIWZ, a utajnienie tych dokumentéw
uniemozliwi¢é ma innym Wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji oferty. Nalezy wskaza¢, Ze:
~Jawnosc¢ postepowania jest naczelng zasadg systemu zamowien publicznych, nie mozna
zatem podchodzi¢ bezkrytycznie do istniejgcej na rynku praktyki naduzywania instytucji
tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemoZzliwienia innym wykonawcom moZzliwosci
skontrolowania oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego” (tak w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 91/15).

Na gruncie doktryny i orzecznictwa oraz rynku zamowien publicznych, nie znajduje
uzasadnienia dla skutecznego utajnienia kart katalogowych oferowanego, standardowego
sprzetu.

Ad. naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Zamawiajgcy zaniechat dokonania odrzucenia ofert wykonawcéw Perfect Displays
oraz RGBS. W ocenie Odwotujgcego oferty ztozone przez tych wykonawcédw winny byé¢
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Oferty tych wykonawcow nie
spetniajg wymagan w zakresie oferowanego urzgdzenia, o ktérym mowa w pkt nr 1, strona nr
21 siwz - Szczegdtowy opis parametréw technicznych poszczegélnych urzadzen - tj. Pulpit
przewodniczgcego z ekranem dotykowym - Funkcje podstawowe - dwa stereofoniczne
gniazda stuchawkowe typu Jack 3,5 mm.

W wyroku KIO z dnia 13 wrze$nia 2016 r., sygn. akt KIO 1608/16 wskazano, ze ,(...)
niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ ma miec charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢c moze na sporzgdzeniu
i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi
tu o wymagania SIWZ dotyczagce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sq pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe byc¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega - co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi,

skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ (...)".



Wykonawca Perfect Displays oraz Wykonawca RGBS w ztozonych ofertach, wskazat
w pozycji 1 formularza ,SPECYFIKACJA TECHNICZNA URZADZEN’ Pulpit multimedialny
z czytnikiem NFC, BOSCH DCNM- MMD2. Pulpit ten nie spetnia parametréw SIWZ, gdyz nie
zawiera dwoch stereofonicznych gniazd stuchawkowych typu Jack 3,5 mm.

Zgodnie z kartg katalogowg producenta, urzgdzenie Pulpit multimedialny z czytnikiem
NFC BOSCH DCNM-MMD?2 posiada jedno stereofoniczne gniazdo stuchawkowe typu jack
3,5 mm. Na marginesie Odwotujgcy zaznaczyt, ze w sprawie o sygnaturze KIO 2006/17,
wskazywat wtasnie na powyzszg niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ (lzba uznata
zarzuty za przedwczesne). W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, iz:
,oferowane urzgdzanie spetnia parametry opisane w pkt 1 str. 21 SIWZ - Szczegotowy opis
parametrow technicznych — Pulpit przewodniczgcego z ekranem dotykowym - Funkcje
podstawowe ~ dwa gniazda stuchawkowe.

Wymogi SIWZ zostang spetnione poniewaz w ofercie Perfect Displays Sp. z o. o.
zastosowano modyfikacje z uzyciem rozdzielacza gniazda stuchawkowego na dwa gniazda
stuchawkowe, co jest w petni akceptowane przez Zamawiajgcego”.

Tymczasem, co Odwotujgcy stanowczo podkreslat, z zadnej czesci SIWZ nie wynika,
iz Zamawiajgcy dopuszcza inne rozwigzanie dla Pulpitu przewodniczgcego niz dwa
stereofoniczne gniazda stuchawkowe typu jack 3,5 mm. Co wiecej, zgodnie
z postanowieniami Rozdziatu Ill pkt 6 SIWZ - Zamawiajgcy nie dopuszcza skfadania ofert
wariantowych. Natomiast z tresci oferty Wykonawcy Perfect Display nie wynika, iz
Wykonawca zastosowat modyfikacje z uzyciem rozdzielacza gniazda stuchawkowego na
dwa gniazda stuchawkowe.

Wykonawca Perfect Displays na rozprawie o sygnaturze KIO 2006/17, ztozyt

o$wiadczenie producenta Bosch, z tresci ktérego wynika, ze:
Lpulpit multimedialny DICENTIS typ DCNM-MMD2 (...) w celu zapewnienia wymaganej
funkcjonalnosci dwodch stereofonicznych gniazd stuchawkowych typu jack 3,5 mm,
wyposazony zostanie w adapter kablowy zapewniajgcy takg funkcjonalno$c. W zatgczeniu
przedstawiamy karte informacyjng adaptera kablowego audio stereo z regulacjg gtosnosci
marki Manhattan (Part No. 352697)".

Odwotujgcy wskazat, iz ,kabel ze splitterem sygnatu” (adapter kablowego audio
stereo z regulacjg gtosnosci marki Manhattan (Part No. 352697) jest przejsciéwka do
rozdzielania sygnatu audio zmieniajacg parametry techniczne zaoferowanego Pulpitu
z ekranem dotykowym z jednego gniazda jack stereo do dwéch. Co wiecej, Wykonawca
Perfect Displays wpisujgc w tabeli oferowanego urzgdzenia, okablowanie do obstugi
systemu, powinien takze wskazac (co jest tozsame z zaoferowaniem) kabel ze splitterem
sygnatu. W zwigzku z tym, ze tego nie uczynit, kabel ze splitterem sygnatu nie zostat przez

Wykonawce zaoferowany, a parametry zaoferowanego Pulpitu z ekranem dotykowym
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(z jednym gniazdem stereo jack) sg niezgodne z wymaganiami w SIWZ. Ztozone na
rozprawie oswiadczenie producenta Bosch wskazuje, iz w celu spetnienia dodatkowej
funkcjonalnosci pulpit multimedialny, wyposazony zostanie w adapter kablowy zapewniajgcy
takg funkcjonalno$é. Oznacza to tyle, iz na dzien sktadania ofert, pulpit multimedialny nie
posiadat i nie zapewniat funkcjonalnosci dwdch stereofonicznych gniazd stuchawkowych
typu jak 3,5 mm. To producent, a nie Wykonawca ztozyt oswiadczenie o dodatkowym
wyposazeniu pulpitu. Ponadto oswiadczenie to dotyczy stanu przysztego i niepewnego,
bowiem z jego tresci nie wynika na jakim etapie pulpit zostanie wyposazony w dodatkowe
funkcjonalnosci.

Ponadto z tresci pisma Bosch nie wynikato, iz daje on gwarancje nalezytego dziatania
Pulpitu z przejscidwkg. Oferowany w tym zakresie przedmiot zamdéwienia nie spetnia zatem
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Oferowanie powyzszego kabla ze splitterem obrazu, dopiero na etapie wyjasnien,
uzupetnien (samodzielnych, gdyz Perfect Displays nie byt wzywany przez Zamawiajgcego do
wyjasnienia tresci oferty czy uzupetnienia dokumentéw), wykracza poza pierwotny zakres
oferowanych urzgdzen i prowadzi do zmiany tresci oferty. Tego typu dziatanie oraz jego
tolerowanie przez Zamawiajgcego, na gruncie ustawy Pzp jest niedopuszczalne. Powyzsze
twierdzenie uzasadnione jest takze w orzecznictwie (tak w wyroku KIO z dnia 7 sierpnia
2013.r., sygn. akt KIO 1792/13).

Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz w trakcie postepowania Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego, niestusznie twierdzagc, iz zaoferowat niewystarczajgcg iloS¢ licenci
(odwotanie zostato uwzglednione przez KIO, a Odwotujacy przywrécony do postepowania),
opierajgc swe twierdzenia jedynie na przypuszczeniach. Nigdzie bowiem w tresci SIWZ
Zamawiajgcy nie wskazat ilos¢ wymaganych sztuk licencji. Tymczasem w odniesieniu do
Wykonawcy Perfect Displays czy RGBS Zamawiajgcy nie zauwaza ewidentnych biedow
w ofertach tych Wykonawcow.

Podobnie Wykonawca RGBS w ztozonej ofercie, zaoferowat Pulpit, ktdry nie spetnia
parametrow SIWZ, gdyz nie zawiera dwéch stereofonicznych gniazd stuchawkowych typu
jack 3,5 mm. Wykonawca RGBS dopiero po wezwaniu Zamawiajgcego zaoferowat adapter
kablowy do rozdzielacza sygnatu stuchawkowego na 2 pary stuchawek (3,5 mm Jack Stereo
x2). Wskazanie na dodatkowy element, powoduje zmiange parametréw wczesniej
zaoferowanego, niezgodnego z zapisami w SIWZ urzadzenia BOSCH DCNM-MMD2.

O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, Swiadczy takze fakt, iz Wykonawca

Perfect Displays oraz Wykonawca RGBS nie zaoferowali systemoéw operacyjnych dla

oferowanych serwerdéw.
Wykonawca Perfect Displays w dotgczonej do oferty SPECYFIKACJI TECHNICZNEJ
URZADZEN, pkt nr 6, zaoferowat serwer o nazwie Fujitsu Primergy RX1330 M2. Wykonawca
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RGBS zaoferowat natomiast serwer o nazwie Dell PowerEdge R230. Z informaciji, ktore
Odwotujgcy posiada od dostawcow wyzej wymienionych serwerow tj. firm Fujitsu oraz Dell,
jasno wynika, ze oferowane przez te firmy serwery sg sprzedawane standardowo bez
wymaganego w SIWZ oprogramowania systemowego Microsoft Windows. Oprogramowanie
to jest opcjg osobno ptatna.

Z tresci odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygnaturze KIO 2006/17 wynika, iz:
,Zaoferowany serwer Fujitsu Primergy RX 1330 M2 zostanie dostarczony z systemem
operacyjnym Microsoft Windows Server 2012 R3 64 — bit”.

Wykonawcy byli zobowigzani do zaoferowania, i co jest z tym zwigzane, wpisania
w dotgczonym do oferty zatgczniku SPECYFIKACJA TECHNICZNA URZADZEN w punkcie 6
wymaganego w SIWZ oprogramowania Microsoft Windows. W zwigzku z powyzszym obie
oferty nie spetniajg wymagan minimalnych opisanych w Szczegotowym opisie parametrow
technicznych poszczegdlnych urzadzen, opis pozycji 6 Jednostka Centralna Systemu
(wraz z niezbednym sprzetem komputerowym do zarzgdzania systemem konferencyjnym,
uruchomionym na danej jednostce). Z tego wzgledu tres¢ ofert powyzszych wykonawcéw nie
odpowiadajg tresci specyfikacji i oferty te winny by¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Zaniechanie odrzucenia tych ofert wskazuje na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Gdyby dziatania Zamawiajgcego byty prawidlowe Odwotujgcy mogtby uzyskac,
a nastepnie realizowaé przedmiotowe zamowienia.

Ad. naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PZP

Biorgc pod uwage okolicznos¢, iz Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, dopuscit sie
naruszenia przepiséw wskazanych w odwotaniu, za w petni uzasadnione nalezy uznac¢ takze
twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajagcy - poprzez
niezastosowanie w sposéb prawidtowy powotanych przepiséw - dopuécit sie bowiem
naruszenia fundamentalnych zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Majgc na wzgledzie przedstawiong argumentacje, Odwotujgcy wywodzit, ze

wniesienie odwotania stato sie konieczne i zasadne.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresé ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, dokumentacje postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO
2006/17, jak réwniez oswiadczenia, dokumenty i stanowiska Stron i Uczestnika
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit

i zwazyl, co nastepuje:
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
jako wniesionego z uchybieniem terminu na jego wniesienie, poniewaz Wykonawca przy
dochowaniu nalezytej starannosci mogt powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia odwotania juz w dacie 20 wrzesnia 2017 roku oraz na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony, ktory nie
posiada interesu w uzyskaniu zamowienia i nie ponidst szkody, poniewaz nie przediuzyt
terminu zwigzania oferta.

Izba oddalita na posiedzeniu wnioski Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania
z powodu wniesienia go po terminie i przez podmiot nieuprawniony uznajac, iz przestanka
posiadania interesu jest materialno-prawng okolicznoscig badang merytorycznie na
rozprawie. Stwierdzenie braku interesu po stronie Odwotujgcego skutkowaé moze co
najwyzej oddaleniem odwotania bez jego merytorycznego rozpoznania, nie moze by¢ zas
podstawg odrzucenia srodka ochrony prawnej. Co do tajemnicy przedsigbiorstwa uznano, ze
dopiero od momentu ogtoszenia przez Zamawiajgcego wyniku postepowania i przekazania
Odwotujgcemu czesci jawnej oferty mozna ostatecznie stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zbadat
prawidtowos$¢ zastrzezenia i uznat te czynno$¢ za skutecznie dokonang przez

Przystepujacego.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,
zgtoszenie przystgpienia ztozyt wykonawca Perfect Displays Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie. Izba uznata przystgpienie za skuteczne. Przystepujgcy wnosit o oddalenie

odwotania w catosci.

Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania z uwagi na brak po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia bowiem Odwotujgcy nie przedtuzyt terminu

zwigzania oferta.

Izba w skfadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotanie uznata, iz Odwotujgcy wykazat
przestanki wynikajgce z art. 179 ustawy Pzp warunkujgce mozliwos¢ korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, to jest wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwo$¢ poniesienia

szkody.

Nie ulega watpliwosci, ze miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym istnieje spor
w przedmiocie rzeczywistej daty przekazania przez Odwotujgcego oswiadczenia woli,

z ktérego wynika zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Wedtug oswiadczenia
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Odwotujgcego, ktére poparte zostato wydrukiem z korespondencji mailowej z konta
pocztowego pracownika Odwolujgcego wynika, ze o$wiadczenie zostato przekazane
Zamawiajgcemu w dniu 14 listopada 2017 roku o godz. 16.02. Zgodnie natomiast
z oswiadczeniem strony Zamawiajgcej wszelkg korespondencje w sprawie przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg otrzymat on w dniu 15 listopada 2017 roku w godzinach 15.56,
16.00, 16.02. Na dowdd czego przedstawiono wydruki z konta pocztowego skrzynki mailowej
Zamawiajgcego oraz zrzuty z ekranu przedmiotowej skrzynki. Biorgc pod uwage
zgromadzony materiat dowodowy lzba uznata, ze Zzadne z tych stanowisk nie miato
charakteru przesadzajgcego na korzysc¢ ktérejkolwiek ze Stron. Wszystkie przedstawione
materiaty byly wiarygodne i bez zbadania przebiegu procesu wysytki wiadomosci za pomoca
dostepu do serweréw pocztowych obu stron potwierdzenie prawidtiowej daty ztozenia
oswiadczenia przez Odwotujgcego nie bylo mozliwe. Tym niemniej Izba uznata, ze
przeprowadzenie takiego dowodu nie byto konieczne, poniewaz nawet gdyby przyjaé, ze
Zamawiajgcy odebrat wiadomos¢é Odwotujgcego w dniu 15 listopada 2017 roku, to powyzsza
okoliczno$¢ nie miata wplywu na wykazanie przestanek z art. 179 ustawy Pzp
umozliwiajgcych wniesienie odwofania. Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotanie
podzielita w tym zakresie argumentacje Odwotujgcego przedstawiong w piSmie procesowym
z 6 grudnia 2017 roku. Zgodnie z najnowszym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej jako ,TSUE”)! wszystkie warunki i wymogi postepowania w sposéb
jasny i precyzyjny muszg wynika z ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ i muszg byé
w jednakowy sposob odnoszone do poszczegdlnych wykonawcow. Jezeli wiec pewien
obowigzek nie wynikat wprost z SIWZ lub przepisu ustawy, nie jest mozliwe wyeliminowanie
z postepowania wykonawcy, ktory nie dopefnit tego obowigzku. W ustawie Pzp brak jest
przepisu, ktéry nakazywatby wprost obowigzek samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg. Natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp wynika, ze odrzucenie oferty
nastepuje, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Przepisu tego, jako regulacji o charakterze
sanacyjnym nie mozna interpretowaé przy uzyciu wyktadni celowo$ciowej w sposob
rozszerzajgcy. Gdyby wolg ustawodawcy byto, aby podstawa odrzucenia skorelowana byta
z petng trescig art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec zarowno co do samodzielnego przedituzenia
waznosci oferty, jak i w odpowiedzi na zwrécenie sie o wyrazenie zgody, to wéwczas
w art. 87 ust. 1 pkt 7a nie zastosowatby odnosnika do wyrazenia ,nie wyrazit zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg”, ale okreslenia typu ,nie nastgpito przedtuzenie okresu

zwigzania ofertg”, ,nie przedtuzyli okresu zwigzania ofertg” i tym podobne. Ustawodawca

! postanowienie z dnia 13 lipca 2017 roku w sprawie o sygn. C-35/17 Saferoad Grawil Sp. z 0.0. i Saferoad Kabex
Sp. z 0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu
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uzyt natomiast wyraznego okreslenia ,nie wyrazit zgody” odnoszgc sie wytgcznie do drugiego
fragmentu (drugiej mozliwo$ci) przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 Pzp. Co istotne przepis ten
nie rézni sie zasadniczo w swoje tresci od uchylonego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Postuguje sie tg samg konstrukcja gramatyczng referujgca do braku zgody na przedituzenie
okresu/terminu zwigzania ofertg. R6znica wprowadzona nowelizacjg zasadza sie na tym, ze
brak zgody na przedtuzenie okresu/terminu zwigzania ofertg nie stanowi juz przestanki
wykluczenia wykonawcy, lecz odrzucenia ziozonej przez niego oferty. Wystepujgce
w orzecznictwie Izby oraz orzecznictwie sgdéw powszechnych rozbieznosci w tym zakresie
sg znane ustawodawcy od wielu lat. Gdyby zatem ustawodawca chciat rozciggngé sankcje
przepisu réwniez na brak samodzielnego przedtuzenia zwigzania ofertg postuzyly sie
znacznie prostszg konstrukcjg referujacg do braku przediuzenia terminu/okresu zwigzania
ofertg. W konsekwencji oferta Odwolujgcego moze byé jeszcze wybrana jako
najkorzystniejsza. Jedyna réznica jest taka, ze z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg
wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia umowy pod rygorem utraty wadium. Stanowisko
powyzsze podziela takze orzecznictwo Izby i sgdéw okregowych (tak wyrok KIO z dnia 31
pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2181/17; wyrok KIO z dnia 6 lutego 2017 r. sygn. akt KIO
151/17; wyrok KIO z dnia 7 marca 2017 r., sygn. akt KIO 324/17).

Konkludujgc, Odwotujgcy wykazat interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej

i mozliwos¢ poniesienia szkody.

Izba ustalita, ze:

Na podstawie nadestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania, w tym
takze dokumentacji do postepowania odwotawczego KIO 2006/17 Izba ustalita, ze w celu
potwierdzenia, Zze oferowana dostawa odpowiada wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zadat przedstawienia kart katalogowych oferowanych
urzgdzen. Zgodnie z SIWZ (rozdziat VI pkt 3) dokumentami, ktére nalezato ztozy¢ na
wezwanie Zamawiajgcego, co dotyczy¢ miato wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona byly karty katalogowe oferowanych urzadzen.

W dniu 14 wrzednia 2017 roku Perfect Displays Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
ztozyta (zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego) dokumenty przedmiotowe wraz
z os$wiadczeniem o utajnieniu czesci dokumentdéw, wykaz kart katalogowych (tajemnica
przedsigbiorstwa) oraz pismo od firmy Bosch (tajemnica przedsiebiorstwa).

Przy oswiadczeniu o zastrzezeniu informacji jako tajemnica w przypadku kart
katalogowych oraz pisma Bosch wskazano, ze zawierajg one istotng, merytoryczng czes¢
oferty. Opisujg urzadzenia oferowane przez podanie ich nazwy, typu/modelu oraz

parametrow technicznych. Zestaw tych urzadzen, indywidualnie dobrany dla potrzeb
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Zamawiajgcego jest informacjg techniczng stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca podkreslit, Ze kontroluje liczbe oséb majgcych dostep do tego typu informaciji,
ktére nie sg udostepniane nawet pracownikom nie zaangazowanym w projekt. Ponadto firma
stosuje klauzule poufnosci w umowach z pracownikami i osobami wspédtpracujgcymi.
Informacje z oferty majg szczegdlng warto§¢ gospodarczg i handlowg, dotyczg
organizacyjnych aspektéw dziatania firmy.

W toku postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2006/17 Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze zastrzezenia zgtoszone przez Odwotujgcego
w stosunku do pozostatych wykonawcéw sg chybione, gdyz:

1) w ofercie Perfect Displays oferowane urzgdzenie spetnia parametry opisane w pkt 1
str. 21 SIWZ — Szczegotowy opis parametréw technicznych — Pulpit przewodniczgcego
z ekranem dotykowym — Funkcje podstawowe dwa gniazda stuchawkowe. Wymogi SIWZ
zostang spetnione, poniewaz w ofercie Perfect Displays. zastosowano modyfikacje
Z uzyciem rozdzielacza gniazda stuchawkowego na dwa gniazda stuchawkowe, co jest
w petni akceptowalne przez Zamawiajgcego;

2) zaoferowany serwer Fujitsu Primergy RX1330 M2 zostanie dostarczony z systemem
operacyjnym Microsoft Windows Server 2012 R2 64-bit.

W zwigzku z powyzszym oferta Perfect Displays spetnia minimalne wymagania SIWZ w obu
punktach.

Przy petnej zgodnosci i poprawnosci oferty Perfect Displays oferta RGBS — z uwagi na
zastosowanie tzw. ,procedury odwroconej” - nie byta weryfikowana pod katem obu
postawionych zarzutéw.

Izba w wyroku wskazata, ze z uwagi na niezakohczenie przez Zamawiajgcego etapu
badania i oceny ofert, zarzuty postawione w stosunku do ofert pozostatych dwéch
wykonawcow nalezy uznac za przedwczesne.

W dniu 24/10/2017 RGBS zostaty wezwane w trybie art. 87 ust. 1 Pzp dp zlozenia
wyjasnien w zakresie:

1) wskazanie wersji systemu operacyjnego zainstalowanego na jednostce centralnej —
serwer Dell PowerEdge R230 oraz komputerze PC do uruchomienia oprogramowania
serwerowego

2) Wykonawca nie uwzglednit w specyfikacji technicznej urzadzen opisu zatgczonych
akcesoriéw, w tym dla pulpitu przewodniczgcego z ekranem dotykowym.

Wykonawca RGBS odpowiedziat, ze systemy operacyjne zostaty uwzglednione
w cenie zgodnie z SIWZ. Dla serwera jest to MS Windows Server 2012R, a dla komputera
Windows 10 Pro 64 bits. Co do zatgczonych akcesoriéw w przypadku pulpitu zaznaczono, ze
bedzie to kabel systemowy BOSCH DCNM-CBO02B oraz adapter kablowy do rozdzielacza

sygnatu stuchawkowego na 2 pary stuchawek (3,5 mm Jack Stereo x 2).
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Biorac pod uwage ustalenia poczynione na podstawie zlozonej dokumentaciji,

Izba uznata, ze choé potwierdzit sie zarzut niezasadnego zastrzezenia informaciji jako

tajemnica przedsiebiorstwa, to odwotlanie podlegato oddaleniu w catosci, bowiem

uznanie tego zarzutu pozostaje bez wplywu na wynik postepowania.

Aby uzna¢ okreslong informacje za tajemnice przedsiebiorstwa musi ona spetniac
tacznie 3 cechy:

- mie¢ charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny;

- informacja taka nie mogta zostac¢ ujawniona do wiadomosci publicznej;

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania celem zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére mozna uzyska¢ w zwykiej
drodze, w szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepisow prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomos$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana ogodtowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawod
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
o niej drogg zwyktg i dozwolong.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci os6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby informacje ujete w dokumentach przedmiotowych
ztozonych przez Przystepujgcego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, w rozumieniu art.
8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przystepujgcy nie
wykazat skutecznie, ze informacje posiadajg dla niego okreslong warto$¢ gospodarcza,
co prowadzi¢ moze do konkurencyjnosci jego oferty. Zastrzezone karty katalogowe dotyczg
produktow o ustalonych standardach, powszechnie dostepnych. Nie ma racji Przystepujgcy
twierdzac, ze nie sg to dokumenty ujawnione do wiadomosci publicznej. W kazdej z ofert
nalezato wskaza¢ w formularzu ofertowym nazwe urzgdzenia, jego producenta i symbol. Nie
wymaga wiadomosci specjalnych okolicznos¢, ze to wiasnie dany symbol identyfikuje
konkretny produkt danego producenta, ktéry na wiasnych stronach internetowych

przedstawia specyfikacje techniczng danego urzadzenia. Ztozone przez Przystepujgcego
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karty katalogowe nie sg niczym innym, jak wtasnie specyfikacjg techniczng poszczegdinych
urzgdzen. Juz przez samo wymienienie urzadzen w formularzu ofertowym mozliwe wiec byto
ich zidentyfikowanie. Co wiecej, sam Przystepujgcy podkreslat, ze nalezato zaoferowac
sprzet pochodzgcy z produkcji masowej, a wiec nie byty to urzadzenia stosowane dla tego
konkretnego Zamawiajgcego. W postepowaniu mamy do czynienia z dostawg sprzetu, bez
koniecznosci stosowania specjalnych elementow konfiguracji dostarczanych urzgdzen.
Przedtozone i zastrzezone dokumenty nie odnosity sie do zZrodet zaopatrzenia i zbytu.
Nie okreslono w nich warunkow handlowej wspotpracy miedzy Przystepujgcym
a producentem poszczegolnych urzadzen. Nie mogg mie¢ one zatem szczegdlnej wartosci
gospodarczej, poniewaz nie przywotano w nich uwarunkowan rynkowych dostepnych tylko
dla Przystepujgcego. Karty katalogowe miaty potwierdzaé wymagania opisane w opisie
przedmiotu zamoéwienia, ktory byt jawny i jednolity dla wszystkich wykonawcow.
Zamawiajgcy nie wymagat dostawy skomplikowanego systemu dedykowanego tylko na
potrzeby jego jednostki. Podkresla sie w orzecznictwie, ze wartos¢ gospodarcza informacji
musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o wartosci
posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgcy (tak m.in. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. akt || PK 49/14).

Nie ulega takze watpliwosci, ze dysponentem informacji zawartych w kartach
katalogowych sg podmioty trzecie, nie zas sam wykonawca. Przystepujgcy nie przedstawit
zadnych dokumentéw, z ktérych wynikatoby, ze podmioty trzecie nie wyrazity zgody na
ujawnienie informacji. Same twierdzenia, ze Przystepujgcy prowadzac wiasne
przedsiebiorstwo stosuje i zachowuje polityke poufnosci informacji, nie odnosi sie do kart
katalogowych. Natomiast z tych dokumentéw nie ptyng inne informacje, na przyktad
0 sposobie pracy zespotu Przystepujgcego, ktére wymagatby utajnienia. Nie mozna podzieli¢
twierdzen Przystepujgcego i Zamawiajgcego, ze w postepowaniu mamy do czynienia z takim
zestawem urzadzen, ktére zostaly indywidualnie dobrane dla potrzeb danego
Zamawiajgcego. Zwroci¢ uwage nalezy, ze wszyscy wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty,
zaoferowali podobne urzgdzenia, w bardzo zblizonych cenach. Tak wiec teza o unikalnosci
rozwigzania Przystepujgcego nie znajduje oparcia ani w tre$ci samej oferty tego wykonawcy,
ani w dokumentach przedmiotowych w postaci kart katalogowych. Nie wykazano w Zaden
sposob, ze caty zbidr informacji zawartych w poszczegélnych dokumentach obrazuje na tyle
szczegOtowo sposob realizacji zamowienia przyjety przez wykonawce, ktéry warunkuje
zaoferowanie konkurencyjnej ceny i ktory stanowi takze prace koncepcyjng i tworcza.

Co wiecej z uwagi na wymienienie symboli i nazw urzadzen oraz ich producenta,
kazdy z wykonawcéw mogt zidentyfikowaé w prosty sposdb dane urzadzenie,
co potwierdzajg zarzuty odwotania odnoszgce sie do niezgodnosci tresci oferty

Przystepujacego z trescig SIWZ. Cho¢ tres¢ kart katalogowych i cata tres¢ oswiadczenia
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producenta nie zostata ujawniona, to Odwotujgcy nie miat problemu z przedstawieniem
zarzutéw. Jednoczesnie ta wtasnie okolicznosé przesadzita o braku wptywu tego zarzutu na
wynik catego postepowania. Skoro Odwotujgcy bez szczegdlnego wysitku i dostepu do
dokumentéw zZrodtowych moégt skonstruowac¢ zarzuty niezgodnosci oferty z SIWZ,
to odtajnienie dokumentéw przez Izbe nie bedzie juz miato wyptywu na wynik postepowania.

Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze zastrzezenie kart
katalogowych musiato nastgpi¢ z momentem ztozenia w postepowaniu ofert. Jak wynika
z zapisow SIWZ, w tym konkrethnym postepowaniu, Zamawiajgcy, stosujgc procedure
odwrdcong, zaznaczyt, iz dokumentow potwierdzajgcych parametry techniczne zgdat bedzie
na wezwanie, od wykonawcy, ktorego oferta zostanie najwyzej oceniona. Tak wiec
momentem, w ktérym nalezato ztozyé owe dokumenty i jednoczesnie skutecznie zastrzec
dane informacje, byt moment odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. W tym momencie
wykazaé nalezy dlaczego okreslone informacje korzystajg z ochrony utajnienia.

Konkludujgc, Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy
niezasadnie doszedt do wniosku o skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy przedstawit merytoryczng i obiektywng argumentacje przemawiajgcg za tym,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto nieprawidiowe. Cho¢ Zamawiajgcy nie
dochowat nalezytej starannosci w przeprowadzeniu procesu badania skutecznosci
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, to potwierdzenie sie zarzutu nie

skutkowato uwzglednieniem odwotania.

Przechodzgc do rozpoznania zarzutow dotyczacych niezgodnosci w ofertach
Przystepujagcego oraz wykonawcy RGBS, dostrzezenia wymaga, iz w procedurze
odwrdoconej Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci bada oferty w kontekscie podstaw
odrzucenia, nastepnie oferty niepodlegajgce odrzuceniu ocenia w kryteriach i dopiero
w dalszej kolejnosci bada czy wykonawca, ktéry uplasowat sie na pierwszym miejscu
w rankingu spetnia warunki udzialu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.
W przedmiotowym postepowaniu dodatkowo Zamawiajgcy okre$lit, ze dopiero po ustaleniu
rankingu wykonawcow zgdat bedzie ztozenia dokumentéw przedmiotowych od wykonawcy,
ktéorego oferta zajeta pierwsze miejsce. Tak wiec dokumenty potwierdzajgce wymogi
techniczne sktadane byty dopiero po otrzymaniu przez konkretnego wykonawce wezwania
do zlozenia odpowiednich dokumentéw. Zatem przez ztozenie tych dokumentéw nie doszio
do zmiany tresci oferty ale do potwierdzenia parametrow technicznych oferowanych wedtug
specyfikacji cenowej urzadzen.

Co do niespetniania przez pulpit przewodniczgcego wymagania posiadania dwoch

gniazd stereofonicznych typu Jack 3,5 mm, lzba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.
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Niewatpliwie urzgdzenie oferowane przez Przystepujgcego i RGBS posiada jedno gniazdo
w wersji standardowej. Jednakze wraz ze ztozeniem dokumentéw przedmiotowych
Przystepujgcy przedstawit oswiadczenie producenta pulpitu, z ktérego wynikato,
ze wymagana dodatkowa funkcjonalnosc¢ osiggnieta zostanie przez zastosowanie adaptera
kablowego marki Manhattan. Dodatkowo w momencie wniesienia odwofania w sprawie
0 sygn. akt KIO 2006/17, producent potwierdzit, ze wyposazenie w dodatkowe ztgcze nie
wptywa w zaden sposdb na gwarancje urzgdzenia podstawowego oraz ze udzielona
zostanie gwarancja na ztgcze zgodna z gwarancjg urzgdzenia. Podobnie wykonawca RGBS
ztozyt wyjasnienia, ze zastosowat tozsame rozwigzanie techniczne.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby Przystepujacy i RGBS spehili wymogi SIWZ
w zakresie spornego wymagania. Specyfikacja, jak tez odpowiedzi na pytania wykonawcow,
nie zabraniaty zastosowania takiego rozwigzania. Dodatkowo producent urzadzenia
gtbwnego zagwarantowat prawidtowos¢ dziatania elementu dodatkowego z jego
urzagdzeniem. Z tej tez perspektywy ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenie oficjalnego,
gtdbwnego przedstawiciela marki Manhattan w Polsce nie wnosito nic do postepowania
dowodowego. Niewatpliwie bowiem to nie producent kabla moze zagwarantowac jego
poprawne dziatanie z urzgdzeniem ale wiasnie producent urzgdzenia.

Odnoszgc sie do twierdzen Odwolujgcego, ze owo zlgcze powinno byé ujete
w formularzu cenowym, to zauwazy¢ nalezy, iz nie przedstawiono zadnych dowodow, ze tak
nie jest. Po pierwsze rdznica cenowa miedzy poszczegdlnymi ofertami jest niewielka.
Tak wiec bardzo prawdopodobne jest, ze ztgcze, jako element dodatkowego wyposazenia,
moze by¢ ujete w pozycji samego urzgdzenia. Stosowne o$wiadczenie zawarte w formularzu
cenowym, w ocenie Izby nie ma tak ogdlnego charakteru, jak oceniat to Odwotujacy i odnosi
sie takze do takiego rodzaju elementu dodatkowego wyposazenia. Po drugie Zamawiajgcy
nie wymagat, aby formularz cenowy i ofertowy wymienialy wszystkie elementy wchodzace
w skfad wyposazenia urzgdzenia.

W przypadku twierdzen Odwotujgcego, ze w ofercie Przystepujgcego i RGBS brakuje
systeméw operacyjnych dla oferowanych serweréw, to z dokumentéw przedmiotowych
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego przez Przystepujgcego wynika jaki rodzaj
oprogramowania zostat zastosowany. Przystepujacy ztozyt dwa dokumenty, pierwszy
opisujgcy parametry samego serwera, ze wskazaniem jakiego rodzaju oprogramowanie
moze byC z nim stosowane oraz drugi dokument, z ktérego wynikato konkretne podane
z nazwy i symbolu oprogramowanie. Producenci tego typu urzadzen w kartach katalogowych
wymieniajg zazwyczaj petne spectrum oprogramowania, kitére moze zosta¢ zainstalowane
w danym urzgdzeniu i moze z nim wspotpracowac. Dostawcy za$ konstruujgc swojg oferte
niejako ,wyjmujg” oprogramowania hadmiarowe pozostawiajgc tylko to, ktore jest konieczne

ze wzgledu na przeznaczenie i ostateczng konfiguracje urzgdzen. Jest to typowa praktyka
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handlowa, ktéra zostata réwniez zastosowana w niniejszym przypadku. Wykonawca RGBS
wyjasnit bowiem, ze systemy operacyjne zostaty uwzglednione w cenie, zgodnie z SIWZ.
Wskazat, ze dla serwera jest to MS Windows Server 2012R, a dla komputera Windows 10
Pro 64 bits. Zaden tez z wykonawcdw, ani Zamawiajgcy nie kwestionowali okolicznosci, ze
proponowane serwery marek Fujitsu oraz Dell sg sprzedawane bez oprogramowania
systemowego oraz ze taka opcja jest dodatkowo ptatna (co wynika z oswiadczenia firmy
Senetic, ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie). To jednak rolg Odwotujgcego byto
wykazanie, ze odpowiedniego, wymaganego w SIWZ oprogramowania nie zaoferowano
w ofertach. Okolicznoéci tej nie potwierdza wspomniane o$wiadczenie firmy Senetic.
W przypadku Przystepujacego zaoferowanie oprogramowania potwierdza ztozona na
wezwanie Specyfikacja techniczna serwera, za$ w przypadku wykonawcy RGBS — ztozone
wyjasnienia. Cho¢ oprogramowania nie wymieniono z nazwy w formularzu ofertowym, nie
moze by¢ to jedyny dowdd potwierdzajgcy zarzuty odwotania. Specyfikacja techniczna
w SIWZ dla serwerdow zawierata szereg elementow, ktére nie zostaly potem oddzielnie
wyodrebnione w formularzu cenowym. Kazdy tez z wykonawcy potozyt akcent na inne
informacje w formularzu ofertowym specyfikujgc wiasciwosci serwerdw. Istotnym jest
natomiast, ze w przypadku oferty najkorzystniejszej oswiadczenie wykonawcy, ze zaoferowat
on urzadzenia nowe, nieuzywane, kompletne, pochodzgce 2z produkcji seryjnej
i autoryzowanej dystrybucji. Wykonawca oswiadczyt takze, ze wszystkie akcesoria i kable
niezbedne do montazu i uruchomienia urzgdzeh wchodzg w skfad dostawy, co potwierdzity

dokumenty przedmiotowe ztoZzone na wezwanie Zamawiajgcego.

Z tych powodow odwotanie nie zostato uwzglednione.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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