sygn. akt: KIO 2336/19

WYROK
z dnia 4 grudnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata
Czionkowie: Anna Chudzik

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 3 grudnia 2019 r., w Warszawie, odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2019 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe "PIOMAR" sp. z o0.0., Michalowice
169; 49-314 Pisarzowice, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Wojewoédztwo Mazowieckie, ul. Jagiellonska 26; 03-719 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Decsoft S.A., Bud. Blue Office 1, Al. Jerozolimskie 179 p. +2;
02-222 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe

"PIOMAR" sp. z 0.0., Michatowice 169; 49-314 Pisarzowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe "PIOMAR" sp. z 0.0., Michatowice 169; 49-
314 Pisarzowice, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowego "PIOMAR"
sp. z 0.0., Michatowice 169; 49-314 Pisarzowice na rzecz Decsoft S.A., Bud.
Blue Office 1, Al. Jerozolimskie 179 p. +2; 02-222 Warszawa kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 2336/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Mazowieckie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,Dostawa, montaz, instalacja sprzetu i oprogramowania komputerowego na potrzeby
wojewddzkich samorzgdowych jednostek organizacyjnych”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE, w dniu 17
lipca 2019 roku, pod numerem 2019/S 136-334662.

Dnia 8 listopada 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 18 listopada 2019 roku, wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe "PIOMAR" sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej od niezgodnych =z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu, tj.:

a) od czynnosci wyboru oferty Decsoft S.A. z siedzibg Bud. Blue Office I, Al
Jerozolimskie 179 p. +2, 02-222 Warszawa (zwana dalej ,DECSOFT"), jako
najkorzystniejszej,

b) od zaniechania odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informaciji zastrzezonych, jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce DECSOFT,

¢) od zaniechania czynnosci odrzucenia oferty DECSOFT,

d) od zaniechania czynnos$ci wykluczenia wykonawcy DECSOFT,

e) od zaniechania czynno$ci wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Odwotanie wniesione zostato w zakresie czesci V zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, w zwigzku
z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) wskazanych w odwotaniu dokumentéw i informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce DECSOFT, pomimo
ze wykonawca DECSOFT nie wykazat, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, jak rowniez informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. art. 7ust. 113w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez nierébwne traktowanie
wykonawcow i zaniechanie wykluczenia DECSOFT z postepowania pomimo,
ze wykonawca ten z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie

wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamdwienia publicznego



lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania,

3. art. 7ust. 113w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty DECSOFT pomimo, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.), a takze
w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia DECSOFT z postepowania z uwagi na przedstawienie przez tego
wykonawce, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, informacji wprowadzajgcych
w btagd zamawiajgcego, moggcych miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty
DECSOFT, jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz

nakazanie zamawiajgcemu, w zakresie czesci V zamoéwienia:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty DECSOFT, jako najkorzystniejszej,

b) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

c) odtajnienia (ujawnienia) wskazanych w odwotaniu dokumentéw i informac;ji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce DECSOFT,

d) odrzucenia oferty DECSOFT oraz wykluczenia tego wykonawcy z postepowania,

e) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych ztozonych
ofert.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia w
zakresie czesci V oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Zgodnie z zamieszczonym w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej streszczeniem oceny i porownania ofert, oferta odwotujgcego uplasowata
sie w rankingu na drugiej pozycji, za ofertg DECSOFT. Gdyby zamawiajacy, dziatat zgodnie
z przepisami ustawy Pzp i nalezycie zbadat oraz ocenit oferty w postepowaniu, to dokonatby
odrzucenia oferty DECSOFT oraz wykluczenia DECSOFT z postepowania z powodéw
opisanych w uzasadnieniu odwotania. Nadto zamawiajgcy dokonatby odtajnienia
(ujawnienia) wskazanych w odwofaniu dokumentéw i informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce DECSOFT. W wyniku dziatan i zaniechan
zamawiajgcego, odwotujgcy zostat bezprawnie pozbawiony mozliwosci uzyskania i realizacji

zamowienia publicznego w zakresie jego czesci V.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotania, odwotujgcy wskazat, co nastepuje.



Zarzut nr 1. Odwotujgcy wskazat, ze w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (JEDZ) ztozonego wraz z ofertg DECSOFT wykonawca ten na stronie 14 JEDZ
zamiescit odpowiedz TAK na jedno z pytan dotyczgcych przestanek wykluczenia wykonawcy
z postepowania, wskazujgc jednoczesnie, ze opis tej sytuacji jest objety tajemnicg
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie udostepniajgc odwotujgcemu
informacji objetych przez DECSOFT tajemnicg przedsiebiorstwa nie udostepnit nawet
uzasadnienia zastrzezenia przez wykonawce informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Juz tylko zatem utrzymywanie przez zamawiajgcego jako tajemnicy samego uzasadnienia
zastrzezenia sporzgdzonego przez DECSOFT (o ile w ogdle ono istnieje) uzna¢ nalezy za
dziatanie absurdalne i sprzeczne z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy bez
lektury tego uzasadnienia nie jest w stanie w jakikolwiek sposob zweryfikowac prawidtowosc¢
dziatania wykonawcy DECSOFT i ustali¢, czy rzeczywiscie zastrzezone w czesci niejawnej
JEDZ informacje spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Jezeli zas wykonawca DECSOFT nie przedstawit zadnego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to informacje objete przez tego
wykonawce tajemnicg powinny byé bezwzglednie i niezwtocznie ujawnione odwotujgcemu.

Odnosnie informacji objetych przez Decsoft w JEDZ tajemnicg przedsiebiorstwa
odwotujgcy wskazuje, ze jezeli zastrzezone informacje dotyczg faktu odstgpienia przez
Prokurature Krajowg od umowy zawartej w 2017 r. z konsorcjum firm Sygnity i Decsoft na
zaprojektowanie, przygotowanie i wdrozenie rozbudowy iSDA, to nie spetniajg one
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem zostaty one podane do publicznej
wiadomosci (patrz: np. artykut prasowy ,Prokuratura na bakier z cyfryzacjg" (Puls Biznesu,
21-08-2018), link: https://www.pb.pl/prokuratura-na-bakier-z-cvfrvzacia-9377921).

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze w jednym z odwotan wniesionych przez DECSOFT
(sprawa o sygn. akt KIO 477/19) wykonawca ten przedstawit informacje, do jakiego
rozwigzania umowy odnosi sie w oswiadczeniu ztozonym w JEDZ, wraz z opisem stanu
faktycznego okolicznosci catej sprawy. Odwotanie to bylo wniesione w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na "Dostawe
produktow, zaprojektowanie i wdrozenie podsysteméw technicznych tworzgacych Centralne
Ustugi Infrastrukturalne", prowadzonym przez Skarb Panstwa - Prokurature Krajowag
w Warszawie (Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2018/ S 235-536827 w dniu 6 grudnia 2018 r.), a dostep do informacji
przedstawionych w tym postepowaniu moze otrzymac kazdy zainteresowany w trybie
dostepu do informacji publiczne;.

Zdaniem odwotujgcego, w Swietle stanu faktycznego niniejszej sprawy nie ma

watpliwos$ci, iz zamawiajgcy winien w catosci odtajni¢ i ujawni¢ uzasadnienie zastrzezenia



przez DECSOFT informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz odtajni¢ i ujawnic
informacje przedstawione w czesci niejawnej JEDZ.

Zarzut nr 2. Odwotujgcy wskazat, iz okolicznosci zwigzane z przestankg wykluczenia
DECSOFT z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
w szczegolnosci informacje jakiej umowy dotyczy przedmiotowa sytuacja, kto byt stronami tej
umowy, kiedy nastgpito jej rozwigzanie i na jakiej podstawie do tego doszto, opis w jaki
sposob doszto do ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, stanowiska DECSOFT,
Sygnity oraz Prokuratury Krajowej, zawarte sg w dokumentacji postepowania odwotawczego
sygn. akt KIO 477/19. Dlatego tez odwotujgcy wnidst o wigczenie akt postepowania KIO
477/19 w poczet materiatlu dowodowego przedmiotowej sprawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na "Dostawe
produktow, zaprojektowanie i wdrozenie podsysteméw technicznych tworzacych Centralne
Ustugi Infrastrukturalne", prowadzonym przez Skarb Panstwa - Prokurature Krajowag
w Warszawie, wykonawca DECSOFT zostat wykluczony przez zamawiajgcego na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp i czynnos¢ ta zostata uznana przez Krajowg lzbe Odwotawczg
za prawidtowg. Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy wskazat, ze nie do zaakceptowania
jest sytuacja, w ktérej w tresci JEDZ wykonawca z jednej strony o$wiadcza zamawiajgcemu,
ze podlega wykluczeniu z postepowania, a z drugiej - wprost wskazuje, ze nie dokonat
samooczyszczenia. Oswiadczenie TAK zlozone w odpowiedzi na pytanie: ,Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, tub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”, przy jednoczesnym
oswiadczeniu NIE co do przedsiewziecia przez wykonawce $rodkéw w celu wykazania jego
rzetelnosci wypetnia, zdaniem odwotujgcego, przestanke do wykluczenia wykonawcy
DECSOFT z postepowania.

Zarzut nr 3. Odwotujgcy podnidst, ze jak wynika z dokumentéw ztozonych przez
DECSOFT w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 23.09.2019 r. (procedura
odwrdcona), wykonawca ten zaoferowat zamawiajgcemu notebook marki Dell model Latitude
5500. Zdaniem odwotujgcego, oferowany przez Decsoft notebook Dell Latitude 5500 nie
posiada portu VGA, a zatem oferta Decsoft w tym zakresie nie odpowiada tresci s.i.w.z.
Podkreslenia wymaga, ze ani z tresci oferty Decsoft, ani z dokumentéw ztozonych
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, nie wynika, by wykonawca ten zaoferowat
zewnetrzny adapter w celu osiggniecia portu VGA. Odwotujgcy zauwazyt, ze brak zawarcia
w tresci oferty informacji o zastosowaniu odpowiednich przejScidwek oznacza niezgodno$c¢

tresci oferty z trescig s.i.w.z. (tak w wyroku Izby z 02.10.2014 r. sygn. akt: KIO 1881/14).



Po drugie, odwolujacy wskazat, ze notebook Dell Latitude 5500 jest wyposazony
w nastepujgce porty: 3 x USB (wymagane w s.iw.z.), 1 x HDMI (wymagany w s.i.w.z.),
1 x USB typu C - port umozliwiajgcy podtgczenie dedykowanej stacji dokujgcej (wymagany
W S.i.w.z.). Z wymienionych portow jedynie z portu HDMI lub USB typu C mozna uzyskac - za
pomocg zewnetrznego adaptera - port VGA. Zaktadajgc nawet hipotetycznie, ze Decsoft
oferujgc notebook Dell Latitude 5500 zamierza skorzysta¢ z zewnetrznego adaptera VGA, to
adapter ten moze zosta¢ wpiety albo w port USB typu C, albo w port HDMI. Jednoczeénie
podkresli¢ nalezy, ze port USB typu C jako jedyny w tym notebooku moze postuzyé do
podifgczania dedykowanej stacji dokujgcej. Wpiecie zatem adaptera VGA w ktorykolwiek
z tych dwdch portow spowoduje, ze zamawiajgcy zostanie pozbawiony jednego
z wymaganych portéw tj. portu HDMI albo portu do podtgczenia dedykowanej stacji
dokujacej, czyli portu USB typu C. Zdaniem odwotujgcego, w odpowiedzi na pytanie nr 17
Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zamienne wykorzystywanie portu przez adapter VGA lub
dedykowang stacje dokujgca. Podsumowujgc, zaoferowany przez Decsoft nhotebook nie jest
wyposazony we wszystkie wymagane porty, a zatem oferta wykonawcy DECSOFT podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut nr 4. Odwotujgcy wskazat, iz w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia
23.09.2019 r. wykonawca DECSOFT zilozyt zamawiajgcemu test MobileMark 2014
Performance Test, w ktérym oprocz wyniku czasu pracy na baterii zamieszczono réwniez
wynik wydajnosci Performance Qualification Rating wynoszacy 1776 punktow. W Swietle
powyzszego nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze oferowany przez Decsoft notebook Dell
Latitude 5500 nie spetnia wymagania co do wydajnosci, tj. nie osiggnat w tescie Performance
Qualification Rating co najmniej 2000 punktéw. Oferta wykonawcy DECSOFT podlega zatem
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Wykonawca DECSOFT zlozyt zamawiajgcemu oferte oswiadczajgc, ze oferuje wykonanie
przedmiotu zamdwienia, zgodnie z warunkami i postanowieniami zawartymi w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Tymczasem dopiero na etapie zastosowania przez
zamawiajgcego procedury odwroconej zostata ujawniona okolicznosé, iz DECOSFT
zaoferowat w czesci V zamoéwienia notebook marki Dell model Latitude 5500, ktory
faktycznie nie spetnia wymagan zamawiajgcego, co do wydajnosci obliczeniowe;.

Odwotujgcy podnidst, ze termin sktadania ofert w postepowaniu uptywat 17.09.2019 r.,
za$ test BAPCO Mobile Mark 2014, ztozony zamawiajgcemu w trybie procedury odwrécone;,

byt wykonywany w dniu 13.09.2019 r. Zatem juz na 4 dni przed terminem skfadania ofert
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wykonawca DECSOFT posiadat wiedze, co do nie spetniania minimalnych parametréw
technicznych przez notebooka DELL Latitude 5500, jednak s$wiadomie go zaoferowat
zamawiajgcemu w ofercie przetargowej. Trzeba zatem przyja¢, ze DECSOFT dziatat
w sposob zamierzony, a jesli nawet hipotetycznie nie - to niewatpliwie zachowanie
wykonawcy cechowato co najmniej niedbalstwo, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp.

Odwotujgcy - z daleko idgcej ostroznosci procesowej oraz wytgcznie na wypadek uznania
przez lzbe, ze nie spetnienie wymogu dotyczgcego wydajnosci obliczeniowej nie skutkuje
bezposrednim odrzuceniem oferty badZz wykluczeniem wykonawcy z postepowania -
podniést zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Decsoft do uzupetnienia testu MobileMark 2014 Performance Test,
z ktérego wynika spetnienie wymagan zaréwno, co do wyniku czasu pracy na baterii,

jak i wyniku wydajnosci Performance Quaiification Rating.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 29 listopada 2019 roku oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie
w catosci.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Decsoft.

Pismem z dnia 29 listopada 2019 roku, odwotujgcy ztozyt dalsze pismo procesowe,
w ktorym dalej podtrzymywat zarzuty odwotania.

Wobec oswiadczenia zamawiajgcego 0 uwzglednieniu odwotania w catosci oraz
oswiadczenia odwotujgcego o podtrzymaniu wszystkich zarzutéw odwotania, przystepujgcy —

na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy — o$wiadczyt i wnosi sprzeciw co do

uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu nr 1, dotyczgcego naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3
w zw. z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest, iz przystepujgcy w tresci dokumentu JEDZ
zastrzegt, w czesci, informacje tam zawarte oraz zastrzegt réwniez samo wyjasnienie
zastrzezenia TP. Okolicznoscig bezsporng jest rowniez, ze w dniu 21 listopada 2019 roku,
wpltyneto do zamawiajgcego pismo przystepujgcego informujgce, iz odtajnia dokumenty
objete klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy, w dniu
22 listopada 2019 roku, przestat odwotujgcemu odtajnione dokumenty, zgdane trescig
odwoftania.

Biorgc powyzsze pod rozwage, majgc jednoczesnie na uwadze fakt, iz odwotujgcy
podtrzymat odwotanie w catosci, a przystepujacy wnidst sprzeciw od uwzglednienia zarzutéw
odwotania w catosci, Izba kierujgc sie zasadg wyrazong przepisem art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp, (wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania),
stwierdzita, Zze wobec udostepnienia odwotujgcemu zgdanych odwotaniem dokumentow,
ustat miedzy stronami przedmiot sporu, tym samym lzba uznata przedmiotowy zarzut za
bezzasadny, a kierujgc sie dyspozycjg przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp (Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia), |zba nie stwierdzita aby
naruszenie przepiséw ustawy miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Za
niezasadne lzba uznata réwniez stanowisko odwotujgcego, jakoby czynnos$¢ odtajnienia
dokumentéw musiata wywotywac skutek w postaci uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, co z kolei prowadzitoby do uwzglednienia odwofania w tym zakresie.
Zdaniem Izby, nie kazda zweryfikowana i ,naprawiona” czynno$¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego musi prowadzi¢ do uniewaznienia wyniku postepowania, albowiem za
kazdym razem nalezy zbadacC zakres uchybien zamawiajgcego pod katem wptywu na wynik
postepowania. Skoro zatem odwotujgcy, juz w dacie 22 listopada 2019 roku, zapoznat sie
z odtajnionymi dokumentami to miat dosy¢ czasu na wniesienie odwotania. W braku takowej
czynnos$ci, samo uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej miato, w ocenie

Izby, na celu jedynie przedtuzenie terminu do ewentualnego stawiania nowych zarzutéw.



Odnosnie zarzutu nr 2, dotyczgcego naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca DECSOFT na stronie 14 JEDZ ztozyt oswiadczenie
,TAK" co do przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, a nastepnie ztozyi
oswiadczenie, ze nie dokonat tzw. samooczyszczenia.

Izba wskazuje, ze odwotujgcy nie przedtozyt Zzadnego dowodu na okolicznos¢
podnoszong w odwotaniu, tj. w zaden dostepny sposob nie wykazat, ze przystepujgcy miat
obowigzek dokonania tzw. procedury samooczyszczenia. Okolicznoscig bezsporng jest fakt,
ze inny zamawiajgcy odstgpit od umowy, ktorg realizowat przystepujacy z innym wykonawca,
w ramach zawartego konsorcjum, jednakze na dzien orzekania nie zostato jednoznacznie
stwierdzone na jakiej podstawie i kiedy nastgpito odstgpienie od umowy, w jaki sposob
i z czyjej przyczyny doszio do zlozenia oswiadczenia od odstgpienia od umowy,
w szczegolnosci odwotujgcy nie wykazat rzeczonej okolicznosci. Jak stusznie wskazat
przystepujacy, ze o ile JEDZ wskazuje na rozwigzanie umowy przed czasem abstrahujgc od
przyczyn jej rozwigzania, tj; winy wykonawcy lub zamawiajgcego, przyczynienia sie
ktérejkolwiek ze stron do odstgpienia, czy wreszcie zaistnienie przestanek sity wyzszej czy
tez okolicznosci wytgcznie zaleznych od zamawiajgcego, o tyle przepis art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp, w brzmieniu nadanym mu w ramach kompetencji polskiego ustawodawcy wynikajgcej
z dyrektywy europejskiej implementacje do porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.U.E. Nr 94, str. 65 ze zm.) odnosi
sie wytgcznie do sytuacji, w ktorej wykonawca, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. O ile zatem ogolny zapis JEDZ konstruuje niedookreslony zbiér sytuacji,
ktére doprowadzity do rozwigzania przed czasem na jaki zostata zawarta umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, umowy z zamawiajgcym lub umowy w sprawie koncesji, o tyle
przepis Pzp mieszczgc sie w tym zbiorze, odnosi sie wylgcznie do sytuacji, w ktorej
rozwigzanie umowy byto skutkiem przyczyn lezgcych tylko i wylgcznie po stronie
wykonawcy. Niemozliwo$¢ uznawania wskazanego zapisu JEDZ i przepisu art. 24 ust. 5 pkt
4 Pzp jako tozsamych jest szczegolnie widoczna rowniez w zakresie kwestii odszkodowan.
O ile JEDZ wskazuje na natozenie odszkodowania lub innej odpowiedniej sankgji, ktdrego
dokona¢ moze sama strona umowy, o tyle w przepisie polskiej ustawy PZP jest mowa
0 zasgdzeniu odszkodowania, ktorego moze dokonac jedynie sgd powszechny. Samo to
wskazuje, ze nie ma podstaw do stawiania znaku réwnosci pomiedzy zapisem JEDZ

i przepisem art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, a zatem samo zaznaczenie odpowiedzi twierdzgce;j
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w JEDZ nie oznacza przyznania sie przystepujgcego do przyczynienia sie w jakimkolwiek
stopniu do rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 12 listopada 2019 roku, w sprawie o sygn. akt
KIO 2149/19, ,Niezaleznie od powyzszego lzba ustalita, ze pomimo rozbudowania
w stosunku do poprzedniej wersji uzasadnienia wykluczenia nie stanowitoby ono
wystarczajgcego wykazania w stosunku do Decsoft zaistnienia przestanki wykluczenia,
o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp. W szczegdlnosci z uzasadnienia tego wynika,
ze Zamawiajgcy opart sie na tym samym co poprzednio piSmie Prokuratury Krajowej
Z 6 sierpnia 2019 r. oraz na tresci otrzymanego przy okazji poprzedniej sprawy odwotawczej
odstgpienia od umowy przez Prokurature Krajowg oraz tresci tej umowy. W ocenie Izby
ocena tak zlozonego stanu faktycznego dotyczacego realizacji umowy w sprawie
specjalistycznego zamowienia na ustugi informatyczne — ktére niewatpliwie zostalo tak
skonstruowane, ze jego wykonanie przez konsorcjum nie byto mozliwe bez wspétdziatania
ze strony zamawiajgcego, chocby z uwagi na powigzanie z trzema innymi zamowieniami,
ktére mialy by¢ realizowane przez innych wykonawcéw — nie jest mozliwe bez
wszechstronnej analizy catosci dokumentéw dotyczgcych przebiegu realizacji zamdwienia,
krok po kroku, czego Zamawiajgcy zaniechat.”.

Tym samym, Izba stwierdzita, iz odwotujgcy nie udowodnit, ze odstgpienie od umowy
nastgpito tylko i wylgcznie z przyczyn lezgcych po stronie przystepujacego, co skutkuje

uznaniem przedmiotowego zarzutu za bezzasadny.

Odnosnie zarzutéw nr 3 i 4, dotyczgcych naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Port VGA - Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymienit,
m.in. inne komponenty, ktére muszg by¢é na wyposazeniu oferowanego notebooka. W ich
sktad wchodzito m.in.:

-~ Mysz optyczna min. 1000dpi USB z rolka,

- ptytka TouchPad wieledotykowa ze strefg przewijania,

- min. 3 porty USB, w tym min. 2 portow USB 3.0,

- porty audio stuchawek i mikrofonu (dopuszcza sie tzw. port combo -

stuchawka/mikrofon),

- 1x VGA (dopuszcza sie dotgczenie zewnetrznego adaptera),

- 1x HDMI,

- 1x RJ-45 (10/100/1000),

- czytnik kart multimedialny wspierajgcy karty SD 4.0,

- port umozliwiajgcy podtgczenie dedykowanej stacji dokujgcej, (...)".
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Odwotujgcy twierdzit, ze przystepujacy oferujgc okreslony model notebooka, nie zapewnit
zamawiajgcemu, dostepnosci wszystkich wymaganych portéw, albowiem laptop oferowany
przez przystepujgcego nie posiada oddzielnego portu VGA, co oznacza, ze bedzie musiat
skorzystaé z dotgczanego zewnetrznego adaptera, podigczanego alternatywnie do portu
HDMI lub w miejsce portu USB-C, ktéry przeznaczony jest do podigczenia dedykowanej
stacji dokujgcej, co z kolei oznacza, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, jako sprzeczna z trescig s.i.w.z.

W ocenie lzby, stanowisko odwotujgcego jest bezzasadne. Wskaza¢ bowiem nalezy,
iz zamawiajgcy w tresci s.iw.z. nie dokonat zastrzezenia polegajgcego na mozliwosci
wykorzystania istniejgcych portéw notebooka do podtgczenia zewnetrznego adaptera,
Z jednoczesnym wymogiem zagwarantowania minimalnej ilosci wolnych portéw. Powyzsze
oznacza, ze przystepujgcy miat petne prawo do zaoferowania rozwigzania, ktoére bedzie
opierato sie na uzyskaniu portu VGA przy uzyciu zewnetrznego adaptera podtgczanego np.
do portu HDMI. Rozwigzanie to zgodne jest bowiem z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia opracowang przez zamawiajgcego. Nadinterpretacja wymogow
zamawiajgcego, poczyniona przez odwotujgcego na potrzeby odwotania, nie znajduje
swojego racjonalnego uzasadnienia. Skoro bowiem zamawiajgcy dopuscit, w przypadku
portu VGA, dotagczenie zewnetrznego adaptera, w celu osiggniecia wymaganego parametru,
jednoczesnie nie ograniczajgc liczby wolnych portéw do minimum, to rozwigzanie przyjete
przez przystepujgcego nalezato uzna¢ za prawidtowe i zgodne z s.i.w.z.

Za bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu, lzba uznata dowody
zgtoszone przez odwotujgcego, albowiem potwierdzajg one okolicznosci, ktére nie sg sporne
miedzy stronami, dlatego tez dowody te Izba oddalita (dowdd nr 1, korespondencja e-mail).

Izba oddalita rowniez dowdd (nr 1) zgtoszony przez przystepujgcego, albowiem wycigg
z oferty odwotujgcego z innego postepowania, bez wykazania, ze w postepowaniu
wystepowaty takie same zasady weryfikowania zgodnosci tresci oferty z s.i.w.z. pozostaje

bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Wydajnos¢ obliczeniowa — test Babco.

Zamawiajgcy w tresci s.iw.z. wskazal, iz ,Zamawiajgcy zastrzega sobie, iz w celu
sprawdzenia poprawnosci przeprowadzenia testu Wykonawca moze zosta¢ wezwany do
dostarczenia zamawiajgcemu oprogramowania testujgcego, komputera do testow (...).".

Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do przedtozenia testu MobileMark 2014
Performance Test, na okoliczno$¢ spetnienia wymogu dotyczgcego czasu pracy na baterii.
Przystepujacy przedtozyt zamawiajgcy wynik takiego testu, jednakze zawierat on rowniez
informacje o wyniku wydajnosci, ktérego parametr nie odpowiadat minimum okreslonego

przez zamawiajgcego.
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Na tej podstawie odwotujgcy skonstruowat zarzuty odwofania, opierajgce sie na
niezgodnosci tresci oferty z s.i.w.z. (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) oraz na wprowadzeniu
zamawiajgcego w btad (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp).

Zdaniem |zby, zarzuty odwotujacego sg bezzasadne. W szczegdlnosci, abstrahujgc juz od
faktu, ze zamawiajgcy miat prawo do wezwania wykonawcy w celu potwierdzenia wynikow
testow Babco, odwotujgcy nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu, Ze notebook
oferowany przez przystepujgcego nie osigga wymaganego poziomu wydajnosci.

Dowdd (nr 2) zgtoszony przez odwotujgcego — wydruk ze strony Babco prezentuje
bowiem jedynie cztery (wiarygodne w ocenie odwotujgcego s3g trzy) wyniki testow dla
okreslonych modeli notebookéw. Jednakze wskazaé nalezy, ze na stronie Babco nie sg
prezentowane (udostepniane) wszystkie przeprowadzane testy, a to oznacza, ze dowdd ten
jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Jak bowiem stusznie wskazat przystepujacy,
czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt, mozliwe jest samodzielne przeprowadzanie testéw
w oparciu o procedure firmy Babco, z uwzglednieniem parametrow faktycznie
zaimplementowanych w dany, oferowany model laptopa, czego dowodem sg wyniki testow
komputerow ztozone przez przystepujgcego jako dowod nr 2 i 3. Wskazaé zatem nalezy, ze
np. zastosowanie innego dysku twardego czy innej grafiki, juz moze spowodowaé uzyskanie

odmiennego wyniku testu. Dlatego tez Izba uznata zarzut powyzszy za bezzasadny.
Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1

ustawy Pzp, lzba stwierdzita, iz w zwigzku z tym, ze zarzut powyzszy jest zarzutem

wynikowym, a Izba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie¢ zaden ze stawianych zarzutéw, Izba

uznata, ze zarzut ten jest bezzasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

przystepujgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ..............oceiinll

Czlonkowie: ...
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