Sygn. akt KIO 565/18

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Aleksandra Patyk
Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 26 marca 2018 r. przez
wykonawce Intertrading Systems Technology  Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Komende Gtéwna Policji w Warszawie

przy udziale wykonawcy Comparex Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Intertrading Systems Technology
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Intertrading Systems Technology
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiii



Sygn. akt KIO 565/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pod nazwg ,Modernizacja, optymalizacja infrastruktury sprzetowej, systemowe;j

i aplikacyjnej Systemu Wspomagania Obstugi Policji (SWOP)”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym  Unii
Europejskiej z dnia 26 sierpnia 2017 r. pod numerem 2017/S 163-335842. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, dalej
,<Ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

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

W dniu 26 marca 2017 r. wykonawca Intertrading Systems Technology Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0., zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy,
zaniechaniu wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i zaniechaniu wyboru oferty
Odwotujgcego jako  najkorzystniejszej. Odwotujacy zarzucit naruszenie przez

Zamawiajgcego:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Comparex,
pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
w zakresie opisanym dalej w uzasadnieniu niniejszego odwotania;

2. art. 7 ust. 1 i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty wykonawcy Comparex pomimo, ze tres¢ jego oferty jest niezgodna z
trescig SIWZ, co zgodnie z przepisami Ustawy Pzp obliguje Zamawiajgcego do
odrzucenia jego oferty;

3. art. 84 ust. 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp z uwagi nha
niedozwolong zmiane tresci oferty po dniu sktadania ofert poprzez jej sprecyzowanie na
etapie rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg oraz zaniechanie odrzucenia oferty
Comparex, pomimo niewskazania modeli oferowanych urzadzen w ofercie;

4. art. 8ust. 1i2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia tresci
wyjasnien z dnia 14.03.2018 r. ztozonych przez Comparex w czesci dotyczgcej zakresu
prac wykonywanych przez niego w zamowieniu realizowanym na rzecz Narodowego

Banku Polskiego pomimo, iz wykonawca ten nie zastrzegt informacji dotyczacej tego



zamowienia jako stanowigcych jego tajemnice przedsiebiorstwa, zas zaniechanie ich
odtajnienia przez Zamawiajgcego uniemozliwia wykonawcom weryfikacje badania i
oceny ofert w zakresie, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO
341/18 nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Comparex do ztozenia wyjasnien;

5. art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Comparex
z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego przez Zamawiajgcego w SIWZ w Rozdziale VI ust. 1 pkt. 2) dotyczgcego
zdolnosci technicznej i zawodowej, z uwagi na to, ze wyjasnienia Comparex ztozone
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12.03.2018 r. nie potwierdzajg, iz
zakres prac wykonywanych przez Comparex na rzecz Zamawiajgcego Narodowego
Banku Polskiego podczas realizacji zamowienia na dostarczenie oraz instalacje platformy
IBM Power oraz migracje systeméw wraz z 3-letnim rozszerzonym serwisem
technicznym, ktore, jak wynika z przedtozonego poswiadczenia wykonania zamoéwienia,

Comparex wykonywat wspdlnie w konsorcjum z firmg Cloudware Polska Sp. z 0.0.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty
Comparex, wykluczenia wykonawcy Comparex z postepowania, wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Ponadto w zwigzku z brakiem mozliwosci zapoznania
sie przez Odwotujgcego z wyjasnieniami ztozonymi przez Comparex w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12.03.2018 r. z uwagi na ich zastrzezenie jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz brak ich odtajnienia przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy wnidst
0 zbadanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg, czy zakres prac realizowanych przez
Comparex na rzecz Narodowego Banku Polskiego podczas realizacji zamowienia na
dostarczenie oraz instalacje platformy IBM Power oraz migracje systeméw wraz z 3-letnim
rozszerzonym serwisem technicznym, ktére Comparex wykonywat wspélnie w konsorcjum z
firmg Cloudware Polska Sp. z 0.0., jest wystarczajgcy dla uznania iz Comparex samodzielnie
spetnit warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w Rozdziale VI ust. 1 pkt. 2) SIWZ,
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu zwrdocenie sie bezposrednio do podmiotu, na rzecz
ktérego bylo realizowane zamdwienie: Narodowego Banku Polskiego z prosbg o odpowiedz
na pytanie, jaki byt doktadny zakres prac wykonywanych przez Comparex i czy zakres prac
realizowanych przez Comparex spetnia warunek udziatu w postepowaniu postawiony przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego

rzecz kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Uzasadniajgc zarzut niezgodnosci z SIWZ serweréw wskazanych w zmienionej po dniu
sktadnia ofert ofercie Comparex, Odwotujgcy wskazat m.in., iz z oswiadczen i dokumentéw

ztozonych przez Comparex na rozprawie w dniu 8 marca 2018 r. wynika, ze wykonawca ten



zaoferowat nastepujgce modele serweréw: Lenovo System x3650 M5 U08X561, Lenovo
System x3650 MS U08X571, Lenovo System x3650 M5 U08X581, Lenovo System x3650
MS UO08X591 oraz Lenovo System x3650 MS U08X5A1. W ocenie Odwotujgcego wskazuje
na to wypowiedz petnomocnika Comparex odnoszgca sie do pisma Lenovo Global
Technology z dnia 7.03.2018 r., przedtozonego przez Comparex na rozprawie w sprawie o
sygn. akt KIO 341/18, zacytowany w odwotaniu fragment tego pisma, jak rowniez tresc

uzasadnienia wyroku KIO z dnia 8 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 341/18.

Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowanie 5 modeli serwerow przez Comparex oraz
przedstawienie na rozprawie przed KIO ,Wykazu Oferty Specjalnej” zawierajgcej ich
konfiguracje, nalezy uzna¢ za nowe okolicznosci nieznane wczesniej stronom, zatem
Odwotujgcy nie majac mozliwosci zapoznania sie z nimi, nie miat réwniez zadnej mozliwosci
ich kwestionowania. Dokumenty przedstawione na rozprawie przez Comaprex zdaniem
Odwotujgceo dowodzg tego, ze Comparex zaoferowat 5 modeli serweréw, zamiast
wymaganych 3, ktére Comparex pierwotnie okreslit jako Typ IA, Typ IB, Typ Il zgodnie
z wymogiem okreslonym w Rozdziale 6 Szczegoly realizacji etapéw Zatgcznika Nr 1 do
Umowy przez co potwierdzit, ze jego oferta jest niezgodna z SIWZ, jak réwniez o tym, ze
oferta Comparex zostata zmieniona po dniu sktadania ofert. Krajowa izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 12 stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2739/17, ktéry dotyczyt
kwestionowania ustalen dokonanych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
na skutek pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 18.12.2017 r., potwierdzita
wage dokumentu Opis Przedmiotu Zamowienia uznajgc, iz stanowi on tres¢ oferty, ktory
pozwala zidentyfikowa¢ przedmiot $wiadczenia po stronie wykonawcy. Comparex
przedstawit na dzien sktadania ofert Szczegdtowy opis oferowanego przedmiotu zamowienia
(dalej jako: ,Opis oferty"), stanowigcy o tresci jego oferty (Typ 1A, Typ IB, Typ 1), a nastepnie
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Opis oferty zostat uszczegdtowiony o informacje
dotyczgce szczegdtowej konfiguracji oferowanych urzgdzen kolejno dla trzech oferowanych

Typdéw serwerdéw (odpowiednie fragmenty ww. dokumentow przedstawiono w odwotaniu).

Odwotujgcy zwrdcit uwage na wage dokumentu jakim jest Opis oferty pod katem oceny
oferty Comparex i przywotat w tym zakresie tre$¢ uzasadnienia wyroku KIO z dnia 12
stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2739/17. W ocenie Odwotujgcego jakakolwiek
zmiana parametrow wskazanych w konfiguracjach okre$lonych przez Comparex w tresci
Opisu oferty winna zosta¢ potraktowana jako zmiana treéci oferty z uwagi na zmiane
elementéw, ktore pozwolg zidentyfikowa¢ przedmiot $Swiadczenia po stronie tego
wykonawcy. Wskazanie przez Comparex na rozprawie przed KIO w dniu 8 marca 2018 r., iz
przedmiotem oferty Comparex jest 5 modeli serwerow: Lenovo System x3650 MS U08X561,
Lenovo System x3650 MS U08X571, Lenovo System x3650 MS U08X581, Lenovo System



x3650 M5U08X591 oraz Lenovo System x3650 M5 UO08X5A1, zdaniem Odwotujgcego
stanowi wskazanie modeli oferowanych urzgdzen po dniu sktadania ofert na etapie rozprawy
przed KIO. Na okolicznos¢ niezgodnos$ci dziatania Comparex z przepisami Ustawy Pzp
Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 19 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 3/18 oraz wyrok
KIO z 14 marca 2017 r., sygn. akt KIO 354/17, 379/17.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podniost, ze wskazane przez Comparex modele
serweréw nie spetniajg wymagahn SIWZ. Zarédwno oferowany przez Comparex Serwer
Lenovo System x3650 U08X561, jak i Serwer Lenovo System x3650 U08X571 nie spetniajg
wymagania SIWZ dotyczgcego pamieci RAM wymaganej dla serwera Typu | i Il. Zgodnie
z informacjami przedstawionymi przez Comparex na rozprawie w dokumencie ,Wykaz oferty
specjalnej’, ww. serwery posiadajg jedynie 32 GB RAM, tymczasem z tredci Opisu
Przedmiotu Zamowienia wskazanego przez Zamawiajgcego w SIWZ, a doktadnie
Uszczegotowienia specyfikacji serwerow Typ i Il (str. 37 i 39 Zatgcznika Nr 1 do Umowy)
wynika, ze wymaganie w zakresie minimalnej pamieci RAM dotyczyto dla serwera Typu | 128
GB RAM, a dla serwera Typu Il 265 GB RAM. Ponadto Odwotujgcy wskazat, iz zaréwno
serwer oznaczony kodem produktu U08X561, jak i serwer oznaczony kodem produktu
U08X571 nie spetniajg wymagania z SIWZ w zakresie posiadania wewnetrznego napedu
optycznego, tzn. nie posiadajg zadnego napedu optycznego DVD, na co wskazuje
zestawienie konfiguracji dla obu serweréw wskazane w pkt. 1.2. lit. ¢) odwotania. Brak
wewnetrznego napedu DVD wskazuje na niespetnienie wymagania postawionego przez
Zamawiajgcego w Uszczegotowieniu Specyfikacji Serwerdw Typ | i |, str. 38 Zatgcznika Nr 1
do Umowy dotyczagcego posiadania wewnetrznego napedu optycznego DVD. Odwotujgcy
podnidst rowniez, iz tres¢ zmienionej na rozprawie oferty jednoznacznie obejmuje
nastepujgce modele serweréw: Lenovo System x3650 MS U08X561, Lenovo System x3650
MS U08X571, Lenovo System x3650 M5 U08X581, Lenovo System x3650 MS U08X591
oraz Lenovo System x3650 MS U08X5A1. Zaden z opisdéw konfiguracji dla ww. serwerdéw nie
pozwala potwierdzi¢ zaoferowania konfiguracji zgodnej z SIWZ w zakresie liczby
zastosowanych procesorow, liczby i rodzaju dyskow twardych, kart i interfejséw sieciowych.
Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze Zamawiajgcy zgdat od Comparex w toku postepowania
przedstawienia szczegotowej konfiguracji oferowanego modelu Lenovo System x3650 M5,
Skoro jednak - zgodnie ze stanowiskiem Comparex - w istocie nie jest to oferowany model,
lecz jedynie ,rodzina", a modele zidentyfikowane sg poprzez numery wskazane na
rozprawie, to tym bardziej konieczne zdaniem Odwotujgcego bytoby wskazanie ich

szczegotowej konfiguracii.

W zakresie zarzutu dotyczacego braku spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu

i zaniechania odtajnienia wyjasnien Comparex z 14 marca 2018 r., w ocenie Odwotujgcego



Comparex nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, z uwagi na fakt, iz
w celu wykazania spetnienia warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
powotat sie na umowe realizowang przez konsorcjum firm Comparex Poland sp. z 0. 0. oraz
Cloudware Polska sp. z 0. 0. Odwotujgcy wskazat, iz nie jest mu znana tres¢ wyjasnien
ztozonych przez Comparex na wezwanie z dnia 12 marca 2018 r., jednak zaktada on, ze
wyjasnienia te nie rozwiewajg watpliwosci w tym zakresie. Odwotujgcy stwierdzit takze, ze
treS¢ wyjasnien zostata bezzasadnie uznana przez Zamawiajgcego jako zastugujgca na
utajnienie w catosci. Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowa umowa zostata zawarta przez
konsorcjum z Narodowym Bankiem Polskim po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zaréwno przedmiot umowy, jak i jej wartos¢, sg wiec jawne z mocy
prawa. Podziat prac pomiedzy cztonkéw konsorcjum trudno uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa, skoro catosciowy ich zakres jest znany. W ocenie Odwotujgcego,
zastrzezenie wyjasnien jako tajemnicy, nie ma na celu ochrony jakichkolwiek informacji
posiadajgcych warto$¢ gospodarczg, lecz jedynie uniemozliwienie Odwotujgcemu dostepu
do danych, ktérych weryfikacja mogtaby doprowadzi¢ do skutecznego skorzystania ze

Srodkow ochrony prawne;j.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
Ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp.

Na posiedzeniu w dniu 12 kwietnia 2018 r. lzba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia
przystagpienia przez wykonawce Comparex Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujgcy”’) do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wptyneto
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2018 r., przy czym Zamawiajgcy
informacje o wptynieciu odwotania w tej sprawie przekazat wykonawcom w dniu 27 marca
2018 r.,, a zatem 3-dniowy termin na zgloszenie przystgpienia zostat zachowany.
Przystepujacy wskazat rowniez strone, do ktorej przystepuj oraz interes w rozstrzygnieciu

postepowania na korzysc¢ tej strony. Na posiedzeniu Odwotujacy i Zamawiajgcy potwierdzili
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otrzymanie kopii pisma zawierajgcego zgtoszenie przystgpienia.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodno$¢é z oryginatem, w tym
w szczegolnosci ogloszenie o zamodwieniu, Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia
oraz jej modyfikacje, oferte Przystepujgcego, korespondencje prowadzong pomiedzy
Zamawiajgcym a Przystepujacym w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym
kierowane przez Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentow i pisma
Przystepujgcego ztozone w odpowiedzi na te wezwania, informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Izba wilgczyta rowniez w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania
odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 2739/17 oraz KIO 341/18, ktérych przedmiotem
rozpoznania byly odwotania wniesione na czynnosci Zamawiajgcego podjete

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Izba dopuscita ponadto dowody z dokumentéw zatgczonych przez Odwotujgcego do
odwotania oraz ztozonych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego w toku rozprawy. Przy
rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez
stanowiska i o$wiadczenia Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 12 kwietnia 2018 roku.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem IV.1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (,SIWZ”)
przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajgcego jest modernizacja, optymalizacja infrastruktury sprzetowej, systemowej
i aplikacyjnej Systemu Wspomagania Obstugi Policji (SWOP). Przedmiot zamdwienia zostat
szczegoOtowo opisany w Zatgczniku nr 1 do Projektu Umowy. Projekt Umowy wraz z Opisem
przedmiotu zamdwienia stanowit Zatgcznik nr 2 do SIWZ. Zgodnie z punktem VII.2 SIWZ,
w brzmieniu zmienionym w dniu 24 pazdziernika 2017 r., w celu wykazania, ze oferowane
dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego wymagat on ziozenia wraz z ofertg
szczegoOtowego opisu oferowanego przedmiotu zamowienia potwierdzajgcego spetnienie
wszystkich wymagan Zamawiajgcego okreslonych w zatgczniku nr 1 do umowy (opis musi
zawieraC: producenta, nazwe i model oferowanego asortymentu w przypadku sprzetu i

licencji oraz nazwe oferowanych szkolen).

W punkcie VI.1 ppkt 2) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz o zamowienie moze ubiegac¢ sie
wykonawca, ktory spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci techniczne;j
lub zawodowej - wykonania w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej dwoch



zamowien polegajacych na dostawie i instalacji sprzetu serwerowego i oprogramowania
wraz ze S$wiadczeniem ustugi wsparcia przez okres min. 12 miesiecy, o wartosci nie
mniejszej niz 4 000 000,00 zt (cztery miliony ztotych) brutto kazda. Zgodnie z punktem VII. 1
SIWZ w celu wykazania spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w punkcie VI.1 SIWZ
Zamawiajgcy zazgdat ztozenia wraz z ofertg oswiadczenia w formie Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamodwienia (,JEDZ”). Zamawiajgcy wymagat takze ztozenia
wypetnionego Formularza ofertowego o tresci zalecanej zatgcznikiem nr 1 do SIWZ.
Dodatkowo w punkcie VII.5.1.2. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie zgdat wykazu wykonanych dostaw,
a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych dostawy zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te dostawy
lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
dostawy lub ustugi byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — oswiadczenie
wykonawcy; w przypadku $Swiadczen okresowych Ilub cigglych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zalecana tre$¢ wykazu stanowita zatgcznik nr 4
do SIWZ.

W postepowaniu wptynety oferty czterech wykonawcéw. Przystepujgcy wraz z ofertg
ztozyt m.in. dokument zatytutowany Szczegoétowy opis oferowanego przedmiotu zamdwienia
na potwierdzenie spetnienia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w zatgczniku nr 1 do
umowy, ktory zostat zastrzezony przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
dniu 24 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3
Ustawy Pzp, w zwigzku ze zmiang SIWZ ogtoszong pismem FZF-11331/17 z dnia 24
pazdziernika 2017 r., do uzupetnienia szczegdétowego opisu oferowanego przedmiotu
zamoéwienia, zgodnie z wymaganiem SIWZ. W odpowiedzi Przystepujgcy w dniu 29 listopada
2017 r. ztozyt uzupetniony Szczegotowy opis oferowanego przedmiotu zaméwienia, ktérego

tres¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 18 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie. Na powyzszg

czynnos¢ odwotanie wniést wykonawca Comparex Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w



Warszawie. Wyrokiem z dnia 12 stycznia 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Comtegra S.A. z
siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej w tresci
z trescig SIWZ.

W toku powtdérnego badania i oceny ofert, pismem z dnia 16 stycznia 2018 r.
Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego, ze dokonuje odtajnienia czesci oferty w
zakresie Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia (str. 83-85 oferty) oraz
Szczegotowego opisu przedmiotu zamdwienia ztozonego 29 listopada 2017 r. w odpowiedzi

na wezwanie do uzupetnienia dokumentéow w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp.

W dniu 1 lutego 2018 r., w odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego z 23 stycznia 2018
r., Przystepujgcy ztozyt dokumenty, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 Ustawy Pzp, w tym m.in.
wykaz wykonanych dostaw wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze dostawy zostaty
wykonane nalezycie. W tresci wykazu dostaw Przystepujgcy powotat sie na dwie dostawy
realizowane na rzecz Narodowego Banku Polskiego. Dnia 13 lutego 2018 r. Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Comparex
Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy Newind S.A.
z siedzibg we Wroctawiu. Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wniést odwotanie, w
konsekwenciji ktérego Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z 8 marca 2018 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 341/18 nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert. 12 marca 2018 r.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, iz zgodnie z ww. wyrokiem Izby dokonuje

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 12 lutego 2018 r.

W dniu 12 marca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust.
4 Ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, jaki byt zakres i wartos¢
dziatan poszczegodlnych cztonkow konsorcjum przy realizacji umowy na rzecz Narodowego
Banku Polskiego. W dniu 14 marca 2018 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w powyzszym
zakresie oraz zatgczyt dowody majgce potwierdzi¢ spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Tres¢ wyjasnien oraz zatgczone dowody zostaty zastrzezone przez

wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W dniu 16 marca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Comparex Poland Sp. z o0.0. z siedzibg

w Warszawie.
Izba zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
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faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba uznata, iz

zarzuty te nie potwierdzity sie, wobec czego odwotanie podlegato oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego
i Przystepujacego, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 84 ust. 1 Ustawy Pzp zostat
wniesiony z uchybieniem ustawowego terminu. Izba wskazuje, iz odwotanie podlegajgce
rozpoznaniu w przedmiotowej sprawie zostalo wniesione wobec nowej czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na ponownym wyborze oferty Przystepujgcego, o ktorym
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw w dniu 16 marca 2018 r. Odwotujgcy kwestionowat
ww. czynnos¢ Zamawiajgcego podnoszgc zarzuty oparte na okolicznosciach faktycznych
wynikajgcych z odwiadczen i dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego na rozprawie
w sprawie o sygn. akt KIO 341/18 w dniu 8 marca 2018 r., a konkretniej na wynikajgcych
z pisma producenta Lenovo oznaczeniach nadanych zaoferowanym przez Przystepujgcego
serwerom oraz konfiguracji tych serweréw przedstawionych w dokumencie firmy Lenovo
~Wykaz oferty specjalnej.” Odwotujgcy koncentrowat swojg argumentacje wokét kwestii
zgodnosci konfiguracji serwerow wskazanych w ,\Wykazie oferty specjalnej” z konfiguracjg
wymagang przez Zamawiajgcego w SIWZ, a takze wywodzit z ww. okolicznosci i
dokumentéw niedozwolong zmiane tresci oferty Przystepujgcego po uptywie terminu
skfadania ofert. Okolicznoéci te nie byly Odwotujgcemu znane w chwili wnoszenia odwotania
na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 13 lutego 2018 r., a zatem nie miat on
mozliwosci sformutowania wéwczas zarzutéw wyartykutowanych obecnie. Ponadto do czasu
otrzymania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy nie posiadat wiedzy
czy dokumenty przedstawione przez Przystepujgcego w dniu 8 marca 2018 r. zostang
poddane ocenie przez Zamawiajgcego w toku ponownego badania i oceny ofert ani jakie
bede ewentualne konsekwencje tak dokonanej oceny. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
Odwotujgcy kwestionujgc wybor oferty najkorzystniejszej dokonany przez Zamawiajgcego w
dniu 16 marca 2018 r. po powtorzeniu czynnosci badania i oceny ofert byt zatem uprawniony
do podniesienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 84 ust. 1 Ustawy Pzp opartego
na ww. okolicznosciach faktycznych, nieznanych Odwotujgcemu w chwili wniesienia
odwofania wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty

najkorzystniejszej z dnia 13 lutego 2018 r.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy Pzp i art. 84 ust. 1 Ustawy Pzp, niemniej zarzuty te w ocenie skfadu orzekajgcego

Izby nie potwierdzity sie.

Izba stwierdzita, ze po stronie Przystepujgcego nie doszto do niedozwolonej zmiany tresci
oferty po uptywie terminu sktadania ofert poprzez jej sprecyzowanie na etapie rozprawy

przed Krajowg lzbg Odwotawczg w sprawie o sygn. akt KIO 341/18. Wskazaé¢ nalezy, iz

11



Przystepujgcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia wraz z ofertg, a nastepnie
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2017 r., przedstawit
Szczegdtowy opis oferowanego przedmiotu zaméwienia na potwierdzenie spetnienia
wymagan wynikajgcych z SIWZ, w ktorym wskazat proponowane konfiguracje sprzetowe
serwerow okreslajgc producenta, nazwe i model odpowiednio dla serwerow Typu | (A1 B)ill.
Co istotne, konfiguracje serwerow zaoferowanych przez Przystepujgcego wskazane
w Szczegotowym opisie oferowanego przedmiotu zamowienia nie ulegty zmianie w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia, a Odwotujgcy nie kwestionowat w rozpoznawanym
odwofaniu zgodnosci konfiguracji wynikajgcych ze Szczegétowego opisu przedmiotu
zamoéwienia ze specyfikg serwerow wymagang przez Zamawiajgcego w Opisie przedmiotu

zamowienia.

Okolicznoscig, z ktorej Odwotujgcy wywodzit niedozwolong zmiane tresci oferty
Przystepujgcego po uptywie terminu sktadnia ofert, byto ,wskazanie przez Comparex na
rozprawie przed KIO w dniu 8 marca 2018 r., iz przedmiotem oferty Comparex jest 5 modeli
serweréw Lenovo System x3650 M5: Lenovo System x3650 M5 UO8X561, Lenovo System
x3650 M5 UO8X571, Lenovo System x3650 M5 UO8X581, Lenovo System x3650 M5
UO8X591, Lenovo System x3650 M5 UO8X5A1,” co zdaniem Odwotujgcego swiadczyto
o wskazaniu modeli oferowanych urzgdzen juz po dniu sktadania ofert. Niemniej nalezy
zauwazyc, iz jak przesagdzita 1zba w wyroku z dnia 8 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 341/18, Przystepujacy w chwili ofertowania nie miat mozliwosci wpisania modelu w inny
sposo6b niz poprzez wskazanie nazwy x3650 M5. W wyroku tym Izba wyraznie wskazata, iz
wobec braku okreslenia przez Zamawiajagcego na gruncie SIWZ pojecia modelu
dopuszczalnym byto zaoferowanie przez Przystepujgcego modelu Lenovo System x3650
M5, ktéry mégt byé w przysziosci oznaczony dodatkiem wskazujacym na konfiguracje
dopiero w okresie przedprodukcyjnym. Izba stwierdzita woéwczas, iz w warunkach
nieopisania przez Zamawiajgcego w SIWZ pojecia modelu nalezato uznac, ze to producent
sprzetu ustala jaki jest zakres znaczeniowy tego terminu i dokonuje oznaczenia modelu.
Odwotujgcy nie wskazat, ze przedmiotowe orzeczenie zostato przez niego zaskarzone, a
zatem brak jest jakichkolwiek podstaw do kwestionowania na obecnym etapie ustalen

poczynionych przez Izbe w ww. sprawie.

Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz ujawnienie dodatkowych oznaczen
serweréw dla zaoferowanych przez Przystepujacego konfiguracji serweréw Lenovo System
x3650 M5 miatoby swiadczy¢ o zmianie tresci oferty Przystepujacego. W ocenie Izby samo
nadanie przez producenta Lenovo dodatkowych oznaczeh technicznych w stosunku do
oznaczenia modelu wskazanego w ofercie Przystepujgcego dla serweréw o konfiguracjach

podanych w Szczegétowym opisie oferowanego przedmiotu zamodwienia, nie wptywa na
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tres¢ oferty Przystepujgcego, ktéry zaoferowat konkretne serwery o scisle wymaganych
przez Zamawiajgcego parametrach i tak oferowany przedmiot zamowienia nie ulegt zmianie.
Nie ulegt zmianie rowniez wskazany w ofercie model serwerow - zaoferowany zostat model
Lenovo x3650 M5, a jedynie modelowi temu, skonfigurowanemu dla potrzeb
przedmiotowego zamowienia, producent nadat dodatkowe oznaczenia, ktére powstaty po
terminie ztozenia oferty (UO8X561, UO8X571,U08X581, UO8X591, UO8X5A1). Dlatego
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz wskazanie modeli oferowanych urzgdzen
nastgpito dopiero na etapie rozprawy przed KIO w dniu 8 marca 2018 r., tj. po dniu sktadania
ofert. Przystepujacy w chwili sktadania oferty wskazat taki model serweréw, jaki byt wéwczas
uzywany przez ich producenta i sitg rzeczy nie miat wtedy mozliwosci wskazania
dodatkowych oznaczen technicznych nadanych przez producenta pdzniej, a jak wskazata
Izba w wyroku z 8 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 341/18 w warunkach nieopisania
przez Zamawiajgcego w SIWZ pojecia modelu nalezato uznaé, ze Przystepujgcy mégt jako
model poda¢ oznaczenie x3650 M5. Z kolei nadanie przez producenta oferowanym
serwerom dodatkowych oznaczen nie wptyneto w zaden sposob na przedmiot swiadczenia
Przystepujgcego, ktéry byt mozliwy do zidentyfikowania na podstawie oferty i
Szczegotowego opisu oferowanego przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat zas, ze
na podstawie informacji przedstawionych przez Przystepujgcego w ofercie i Szczegdtowym
opisie oferowanego przedmiotu zaméwienia zidentyfikowanie przedmiotu Swiadczenia nie
bylo mozliwe, a stato sie mozliwe dopiero po skonkretyzowaniu dodatkowych, unikalnych

oznaczen technicznych serwerow.

Izba nie podzielita rowniez stanowiska Odwotujgcego, iz z dokumentéw ztozonych przez
Przystepujgcego na rozprawie w dniu 8 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 341/18, .
pisma Lenovo Global Technology Sp. z 0.0. z dnia 7 marca 2018 r. i dokumentu ,Wykaz
oferty specjalnej” wynika, ze przedmiotem oferty Comparex jest 5 modeli serwerdéw -
UO8X561, UO8X571,U08X581, UO8X591, UO8X5A1. O przedmiocie zaoferowanego przez
Przystepujgcego $wiadczenia przesadza tres¢ oferty i ztozonego nastepnie na wezwanie
Zamawiajgcego Szczegodtowego opisu oferowanego przedmiotu zamodwienia, a nie tresé
dokumentéw ztozonych podczas rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Przystepujgcy
w toku postepowania o udzielenie zamowienia nie sktadat oswiadczen, wyjasnien czy
dokumentéw, ktére wskazywatyby na zmiane tresci oferty. Co wiecej, Przystepujacy w toku
rozprawy w sprawie o sygn. akt KIO 341/18, wskazat jedynie, iz w piSmie z dnia 7 marca
2018 r. zostaly podane wszystkie numery zaoferowanego modelu w rodzinie X3650, co nie
jest rbwnoznaczne z uznaniem, ze zaoferowane zostaty serwery o wszystkich wskazanych

tam numerach katalogowych (tj. wszystkie 5 modeli serweréw).

Zwazy¢ takze nalezy, ze Odwotujgcy nie wyjasnit dlaczego w zlozonym na rozprawie
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opracowaniu zawierajgcym zestawienie wymagan Zamawiajgcego oraz specyfikacji
oferowanego przez Przystepujgcego rozwigzania przyporzadkowat do serweréw typu [ Ai | B
trzy modele wskazane w ,Wykazie oferty specjalnej” (UO8X571, UO8X581, UO8X591), a do
serweréw typu Il dwa modele (UO8X5A1, UO8X561). Taka interpretacja tresci dokumentow
producenta Lenovo budzi watpliwosci juz chociazby z tego wzgledu, ze Przystepujacy
zaoferowat — jak tego wymagat Zamawiajgcy - tylko trzy typy serweréw (Typ | A, | B, 1I).
Przystepujacy byt uprawniony zamowi¢ u producenta piec¢ réznych konfiguracji serwerdw, co
nie Swiadczy o tym, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oferowat wszystkie te piec
konfiguracji, zdaniem Izby o faktycznie zaoferowanych konfiguracjach przesgdza bowiem
tres¢ oferty i Szczegotowego opisu oferowanego przedmiotu zaméwienia. Izba wskazuje
takze, ze dokumenty ztozone na rozprawie w dniu 8 marca 2018 r. w sprawie KIO 341/18
stanowity oswiadczenia producenta oferowanych serwerow - firmy Lenovo, nie
Przystepujgcego. Ponadto mie¢ nalezy na uwadze, ze dokumenty te zostaly ztozone przez
Przystepujgcego celem wykazania innej okolicznosci, tj., ze zaoferowane modele serweréw
nie sg starsze niz 9 miesiecy od dnia ztozenia oferty, wtym, ze przedmiotem oferty
Przystepujgcego nie byt serwer o oznaczeniu typu 8871, na ktéry powotywat sie Odwotujacy
we wczeshiejszym odwotaniu. Ponadto Przystepujgcy na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2018
r. przedstawit wyjasnienie, ktére modele serweréow wskazanych w ,Wykazie oferty specjalnej”
odpowiadajg serwerom wskazanym w jego ofercie i ktdre parametry techniczne sprzetu na to
wskazujg. Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie argumentacji, ktéra poddawataby w

watpliwos$¢ wyjasnienia Przystepujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 84
ust. 1 Ustawy Pzp. W konsekwencji nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 Ustawy Pzp dotyczacy niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ
w zakresie wskazywanych w odwofaniu parametréw serwerdw, takich jak pamie¢ RAM i
naped DVD. Zarzut ten zostat przez Odwotujgcego oparty na btednym zatozeniu, ze
Przystepujgcy zaoferowat w postepowaniu serwery oznaczone przez producenta Lenovo
jako UO8X561, UO8X571, podczas gdy jak wskazano powyzej, Odwotujgcy nie sprostat
cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania, ze serwery o takiej konfiguracji byty
przedmiotem oferty Przystepujgcego. Ztozony za$ przez Przystepujgcego Szczegdtowy opis
oferowanego przedmiotu zaméwienia opisujgcy konfiguracje trzech zaoferowanych typow
serwerow potwierdzat spetnienie wymagan Zamawiajgcego i zgodnosci tych konfiguracji z
wymaganiami  wynikajgcymi z SIWZ Odwotujagcy w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym nie kwestionowat. Majgc na uwadze, iz w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia nie dosztio do niedopuszczalnej zmiany oferty Przystepujgcego po uptywie

terminu skfadania ofert, niezasadna okazata sie réwniez argumentacja Odwotujgcego, iz
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zmieniona tres¢ oferty Przystepujgcego obejmowata pie¢ modeli serweréw, a opis
konfiguracji tych pieciu modeli serwerow wskazany w ,Wykazie oferty specjalnej” nie
pozwala potwierdzi¢ zaoferowania konfiguracji zgodnej z SIWZ w zakresie liczby
zastosowanych procesorow, liczby i rodzaju dyskow twardych, kart i interfejséw sieciowych.
Tres¢ ,Wykazu oferty specjalnej” stanowita os$wiadczenie producenta serwerdw, firmy
Lenovo, a nie oswiadczenie Przystepujgcego iz dokumentu takiego nie sposéb wywodzic¢
dokonania przez Przystepujgcego zmian w zakresie oferowanych parametréw technicznych
serwerow. Przedmiot sSwiadczenia oferowanego przez Przystepujgcego - na co lzba
wskazywata juz powyzej — uksztattowany zostat w treSci oferty Przystepujgcego oraz
ztozonego w toku postepowania o udzielenie zamodwienia Szczegdlowego opisu
oferowanego przedmiotu zaméwienia, a z o$wiadczen i dokumentéw producenta Lenovo
ztozonych w postepowaniu o sygn. akt KIO 341/18 nie sposéb wywodzi¢ tak dalekiego
whniosku, jak czyni to Odwotujgcy, ze konfiguracja wynikajgca z oferty zdezaktualizowata sie
w momencie, Kiedy Przystepujacy przedstawit dokumenty wskazujgce na nadanie serwerom

skonfigurowanym na potrzeby zamoéwienia dodatkowych oznaczen przez ich producenta.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 8ust. 1i2iart. 7ust. 1i2
Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien Przystepujgcego z 14 marca
2018 r. w czesci dotyczacej zakresu prac wykonywanych przez Przystepujgcego
w zamowieniu realizowanym na rzecz Narodowego Banku Polskiego. lzba uznata, ze
Przystepujacy wykazat, jak tego wymaga art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, iz zastrzezone przez

niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 Ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej 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. Jak wynika z powyzszego,
jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig. Ciezar wykazania konieczno$ci udzielenia takiej ochrony
przepisy Ustawy Pzp w sposob wyrazny natozyly na wykonawce, ktory w odpowiednim

momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$c¢

15



poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogdlnikowych
powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp
ochrony, co zkolei aktualizuje po stronie Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia

nieskutecznie utajnionych informaciji.

Izba wskazuje, iz w przedmiotowej sprawie Przystepujgcy, jednoczesnie ze ztozeniem
wyjasnien w zakresie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ztozyt szczegotowe
uzasadnienie dla zastrzezenia tresci tych wyjasnien w poufnosci. Przedmiotowe wyjasnienia
zawieraty informacje o podziale prac realizowanych w ramach umowy z dnia 6 czerwca 2016
r. z Narodowym Bankiem Polskim pomiedzy cztonkow konsorcjum Comparex Poland Sp.
Z 0.0. i Cloudware Polska Sp. z o0.0. i opisywaly role kazdego z cztonkdéw konsorcjum
podczas realizacji ww. umowy. Dodatkowo Przystepujgcy do wyjasnien zatgczyt umowe
konsorcjum oraz inne dokumenty zwigzane z podziatem zadan i realizacjg umowy zawartej z
Narodowym Bankiem Polskim, w tym dokumenty o charakterze finansowym. Przystepujacy
przedstawit réwniez uzasadnienie dlaczego zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wskazujgc m.in. na odpowiednie postanowienia umowy konsorcjum
naktadajgce na czionkdw konsorcjum obowigzek zachowania poufnosci. Przystepujgcy
wskazatl ponadto dlaczego wjego ocenie zastrzezone informacje posiadajg wartosc
gospodarczg i ktore elementy, dane na to wskazujg. Wyjasnit takze, Zze zastrzezone
informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz, ze podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci, jak réowniez opisat w sposob
szczegOtowy stosowane w jego organizacji instrumenty majgce na celu zachowanie

bezpieczenstwa informaciji.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby przedstawione przez Przystepujgcego uzasadnienie
dla zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach z dnia 14 marca 2018 r. oraz
zatgczone do tego pisma dowody pozwalajg na uznanie, iz Przystepujgcy wykazat ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w tym wykazat spetnienie wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153 poz. 1503 ze zm., dalej jako ,u.z.n.k.”),
ti. ze okreslone informacje nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej, ze stanowig
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg oraz, ze w stosunku do tych informacji Przystepujacy
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoéci. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby informacje dotyczgce okreslonych relacji handlowych i wynikajgcych z tych relacji
warunkéw biznesowych wspétpracy (w tym warunkédw finansowych), mogg podlegaé
ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, o ile spetniajg one przestanki, o ktérych mowa w

art. 11 ust. 4 u.z.n.k., jako, ze tego rodzaju informacje mogg mie¢ wptyw na konkurencyjnosc
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wykonawcy i jego pozycje rynkowa. |zba wskazuje rowniez, ze Przystepujacy wykazat, ze
podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci, wyjasnit
funkcjonujgce w jego strukturze organizacyjnej mechanizmy ochrony takich informacji, jak
rowniez powotat sie na odpowiednie postanowienia zatgczonej do wyjasnien umowy
konsorcjum, zobowigzujgce kontrahentéw do zachowania warunkéw umownych w poufnosci.
W tym stanie rzeczy brak byto podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 8 ust. 11 2 i

art. 7 ust. 1i 2 Ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy uznajac, ze
Przystepujacy wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
zdolnosci technicznej lub zawodowej w postaci legitymowania sie co najmniej dwoma
zamdwieniami polegajgcymi na dostawie i instalacji sprzetu serwisowego i oprogramowania
wraz ze Swiadczeniem ustugi wsparcia przez okres min. 12 miesiecy, o wartosci nie
mniejszej niz 4 000 000 z brutto kazda. Zwrdcié¢ nalezy uwage, iz Zamawiajacy — zgodnie z
obowigzkiem natozonym na niego przez Krajowa lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 8 marca
2018 r., sygn. akt KIO 341/18 - wezwat Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien na podstawie
art. 26 ust. 4 Ustawy Pzp, w tym zlozenia dowododw, jaki byt zakres i wartos¢ dziatan
poszczegolnych czionkéw konsorcjum przy realizacji umowy na rzecz Narodowego Banku
Polskiego. Odwotujgcy podnosit, iz ztozone przez Przystepujacego w odpowiedzi na to
wezwanie wyjasnienia nie potwierdzajg, ze zakres prac wykonywanych przez
Przystepujgcego na rzecz Narodowego Banku Polskiego jest wystarczajgcy dla uznania, iz
Przystepujgcy samodzielnie spetnit warunek udziatu w postepowaniu okreslony w punkcie
VI.1 ppkt 2) SIWZ. Jednakze w ocenie sktadu orzekajgcego lzby analiza tresci wyjasnien
Przystepujgcego oraz zatgczonych do nich dowodéw potwierdza, iz Przystepujacy jest
uprawniony do samodzielnego legitymowania sie doswiadczeniem pozyskanym podczas
realizacji umowy na rzecz Narodowego Banku Polskiego w przedmiotowym postepowaniu o

udzielenie zamowienia.

Majgc na uwadze wytyczne Trybunatu Sprawiedliwosci UE wskazane w uzasadnieniu
wyroku w sprawie o sygn. akt C-387/14 (Esaprojekt przeciwko Wojewddztwu todzkiemu),
Izba zbadata zakres udziatu Przystepujgcego i jego wkiad w realizacje ww. umowy,
a w konsekwenciji zweryfikowata czy Przystepujacy nabyt wéwczas realne doswiadczenie,
ktérym moze on postuzyé sie na potrzeby postepowania prowadzonego przez Komende
Gtoéwng Policji. Przystepujacy przedstawit w piSmie informacje o podziale prac realizowanych
w ramach umowy z dnia 6 czerwca 2016 r. z Narodowym Bankiem Polskim pomigedzy
cztonkdw konsorcjum Comparex Poland Sp. z 0.0. i Cloudware Polska Sp. z 0.0., jak réwniez
opisat role kazdego z cztonkow konsorcjum podczas realizacji ww. umowy. Przedstawit

réwniez dowody potwierdzajace, iz realizowat prace na rzecz Narodowego Banku Polskiego
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w calym obszarze, w tym ziozyt dokument (objety tajemnicg przedsiebiorstwa), z ktérego
wynikato jaka byta rola drugiego z cztonkéw konsorcjum, firmy Cloudware Polska Sp. z o.0.,
w jakim wymiarze podmiot ten realizowat umowe i jakie przystugiwato mu z tego tytutu
wynagrodzenie. W tym stanie rzeczy, na podstawie informacji wynikajacych z tresci
wyjasnien i ztozonych dowoddw, lzba nie znalazta podstaw do poddania w watpliwos¢
mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie uzyskane przez Przystepujgcego podczas
realizacji umowy dla Narodowego Banku Polskiego w przedmiotowym postepowaniu w
sposob samodzielny.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, Ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1) w zw. z § 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 kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), zaliczajgc
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 2zt uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiii

18



