Sygn. akt: KIO 2429/12
Sygn. akt: KIO 2440/12

WYROK
z dnia 20 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka
Izabela Niedziatek — Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2012 r. w Warszawie odwofan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2012 r. przez
Odwotujacych:

A. w sprawie o sygn. akt: KIO 2429/12 - "Matic" Sp. z 0.0., ul. Putawska 300A, 02-819
Warszawa,

B. w sprawie o sygn. akt: KIO 2440/12 - Comparex Poland Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 183, 02-
231 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Izba Celna w todzi, ul. Lodowa 97,
93-232 todz,

przy udziale Wykonawcoéw:

A. zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2429/12,
po stronie Zamawiajgcego S&T Services Polska Sp. z o0.0., ul. Postepu 21D, 02-676
Warszawa,

B. zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2440/12,

po stronie Zamawiajgcego "Matic" Sp. z 0.0., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa;

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiajacemu odtajnienie dokumentéow w
zakresie wykazu wykonanych dostaw (1 str.) oraz protokotu wydania produktow (1
str.) w ofercie wykonawcy S&T Services Polska sp. z 0.0., jak rowniez nakazuje

dokonanie czynnosci poprawienia omytki w ofercie wykonawcy Comparex Poland Sp.



z 0.0. w formularzu ofertowym w przedmiocie ilosci dni i iloSci os6b do przeszkolenia,

zgodnie z ostatnia modyfikacja SIWZ.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Izba Celna w Lodzi, ul. Lodowa 97, 93-
232 £odz, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych:

A. w sprawie o sygn. akt: KIO 2429/12 - "Matic" Sp. z 0.0., ul. Putawska 300A, 02-
819 Warszawa,

B. w sprawie o sygn. akt: KIO 2440/12 - Comparex Poland Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki
183, 02-231 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Zamawiajacego - Izba Celna w todzi, ul. Lodowa 97, 93-232 £.6dz, na
rzecz Odwotlujacego - w sprawie o sygn. akt: KIO 2429/12 - "Matic" Sp. z o.0., ul.
Putawska 300A, 02-819 Warszawa, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy) oraz na rzecz Odwolujacego - w sprawie o
sygn. akt: KIO 2440/12 - Comparex Poland Sp. z o.0., ul. Jutrzenki 183, 02-231
Warszawa, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) stanowigce koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisow od odwotan oraz wynagrodzen petnomocnikow.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2429/12
UZASADNIENIE

Zamawiajacy lzba Celna w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,| faza budowy i wdrozenia platformy sprzetowo-
programowej Systemu Informacyjnego Stuzby Celnej realizowanej w ramach projektu
INFRA." w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 25 wrzesnia 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2012/S
184-302490.

W ocenie Odwotujgcego Matic sp. z 0.0. czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie i
wyborze najkorzystniejszej oferty oraz nieodrzuceniu oferty podlegajacej odrzuceniu zgodnie
Z przepisami narusza przepisy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez naruszenie
zasady prowadzenia Postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty S&T Services Polska Sp. z 0.0., zwanej dalej S&T,
mimo, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ obowigzujgcym w Postepowaniu, podczas gdy
oferta taka winna podlega¢ odrzuceniu z mocy przepisu prawa, art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp w
zwigzku z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty S&T mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy
na dziataniu sprzecznie z prawem i dobrymi obyczajami, co zagraza interesom
Zamawiajgcego poprzez zaoferowanie mu rozwigzania nie tylko niespetniajgcego warunkow
okreslonych w SIWZ ale réwniez narazajgcego go $wiadomie na naruszanie warunkow
licencyjnych producentéw oferowanego oprogramowania, art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 3 Pzp w
wigzku z art. 11 ust. ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odtajnienia petnej tresci oferty wykonawcy S&T, a w szczegolnosci wykazu dostaw i ustug
potwierdzajacych spetnianie przez S&T warunkéw udzialu w Postepowaniu mimo iz
informacje zastrzezone w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
ewentualnie art. art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia
tresci ztozonej przez S&T oferty poprzez wyjasnienie, czy zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie S&T w zakresie wykazu dostaw i ustug potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu w rzeczywistosci dotyczy informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa S&T.

Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
przeprowadzenie ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce S&T, w tym

przeprowadzenie badania zasadnosci utajnienia wykazow dostaw i ustug potwierdzajacych



spetnienie warunkow udziatu w Postepowaniu, a w razie uzania, iz nie zachodzg przestanki
do uznawania ich za informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa do ich odtajnienia i
udostepnienia Odwotujgcemu, odrzucenie oferty S&T na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
jako nie odpowiadajacej tresci SIWZ oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp jako stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji, wybor oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej w

Postepowaniu.

. Odwotujacy podniost, iz wykonawca S&T zaoferowat w ofercie niewystarczajacq ilosé
licencji Microsoft SQL Server dla Srodowiska Vmware vCenter Server, co powoduje, iz oferta
ta jest niegodna z trescig SIWZ i powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Odwotujacy wskazat, iz oprogramowanie wymienione w pozycji (wierszu) 4 na
stronie 7 formularza ofertowego S&T wymaga do dziatania bazy danych SQL. Wykonawca
S&T w swojej ofercie zaproponowat zastosowanie dostarczanej wraz z VMware vCenter
Server bazy danych Microsoft SQL Server 2008 R2 Express. Konfiguracja serwerowa
zaoferowana przez S&T na stronach 14 i 15 oferty zawiera 11-hostow ESXi. Zgodnie z
dokumentem dotyczacym sposobu przygotowania srodowiska vCenter na stronie 192 zostato
okreslone, ze dostarczana wraz z vCenter Server baza danych moze zosta¢ uzyta dla
srodowiska nie przekraczajgcego 5-hostéw ESXi i 50 maszyn wirtualnych. Zgodnie z
dokumentacjg zaproponowane przez S&T rozwigzanie nie jest wspierane przez producenta.
Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego w dokumencie ,INFRASIWZZAL A _
SOPZ_12_20120718.pdf' na stronie nr 30 Rozdziat 11 Systemy Infrastrukturalne, podpunkt
11.6 Zamawiajacy wymagat, aby Wykonawca zastosowat taka technologie wirtualizacji
serweréw oraz poszczegolnych komponentéw wchodzacych w skiad rozwigzania, aby
parametry tego rozwigzania byto nie gorsze od parametrow wyspecyfikowanych w
wymaganiach Projektow Infrastruktury Technicznej komponentéw SISC Technicznej
Architektury Referencyjnej i byto ono wspierane przez producentow.

Zdaniem Odwotujgcego, rozwigzanie zaproponowane przez S&T jest niezgodne z
wymaganiami SIWZ, z uwagi na mozliwy skutek w postaci braku wsparcia technicznego
producentéw oprogramowania w przypadku jakiejkolwiek usterki, gdyz zaproponowana
konfiguracja jest niewspierana przez producentéw zaoferowanych przez S&T komponentow,
a takze z uwagi na niezgodny z zasadami okreslonymi przez producenta sposoéb
licencjonowania Vmware - zastosowanie bazy MS SQL Server 2008 R2 w wersji Express co
jest niezgodne ze sposobem licencjonowania, a w przypadku jakiegokolwiek audytu
dotyczacego ilosci uzywanych licencji zostanie to wykazane jako nielegalne uzywanie i
wykorzystanie powyzszego oprogramowania. Zamawiajacy habywajgc oferowane
rozwigzanie od wykonawcy S&T narazi sie na brak wsparcia technicznego producenta w

przypadku jakiejkolwiek awarii czy usterki oferowanego rozwigzania, ale réwniez



odpowiedzialno$¢ co najmniej cywilng w przypadku famania zasad licencjonowania
okreslonego przez producenta oprogramowania. W zwigzku z tym, zdaniem Odwotujgcego,
oferta S&T podlega odrzuceniu rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z

art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Il. Odwotujacy podnidst, ze Wykonawca S&T zaoferowat w ofercie klaster wysokiej
dostepnosci niezgodny z trescig SIWZ, w zwigzku z powyzszym oferta tego wykonawcy
powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako niezgodna z trescig
SIWZ. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z wymaganiami przedstawionymi w zataczniku do
SIWZ o nazwie INFRA_SIWZ_ZAL_A SOPZ _12 20120718.pdf" na str. 7 - Zamawiajacy
wymagat aby funkcjonalnos¢ klastra wysokiej dostepnosci dla wirtualnych blokéw
architektonicznych byfa realizowana przez mechanizmy systemu wirtualizacji zasobow. Na
stronach 14-15 oferty S&T w Sekcji F dla maszyn wirtualnych, ktére majg atrybut HA=tak
(hermes2.pl.db.01, hermes2.pl.0s.01, hennes2.pl.0s.03, hermes2.pl.0s.19, hermes2.pl.o0s.20,
hermes2.pl.os.21, hermes2.pl.0s.22), zostaly zastosowane mechanizmy HA systemow
operacyjnych: SUSE Linux Enterprise High Availability Extension oraz Microsoft Failover
Cluster. W ocenie Odwotujacego takie rozwigzanie jest niewystarczajace i niezgodne z
wymaganiami SIWZ gdyz zgodnie z zapisami SIWZ - definicjg klastra niezawodnosciowego,
znajdujacg sie w dokumencie "INFRA SIWZ ZAL A SOPZ 12 20120718.pdf na str. 7
powinny zosta¢ wykorzystane mechanizmy systemu wirtualizacji zasobow, co jest wymagane
i okreslone w definicji klastra niezawodnosciowego wynikajacej z SIWZ.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podniost, ze zarzut ten jest bezzasadny. Wskazat,
ze zaoferowane przez wykonawce S&T srodowisko wirtualizacyjne w postaci vSphere 5 oraz
system vCenter 5 zawiera rozwigzanie wysokiej dostepnosci HA. Zgodnie z opisem
zawartym na stronie internetowej producenta oprogramowania srodowisko wirtualizacyjne
spetnia wymagania zawarte w SIWZ - oprogramowanie bedace przedmiotem zarzutu

posiada rozwigzanie wysokiej dostepnosci HA.

lll. W ocenie Odwotujgcego, zaoferowany przez wykonawce S&T serwer HP Proliant BL465¢
Gen8 nie spetnia wymogow SIWZ okreslonych na stronie 30 zatgcznika do SIWZ "INFRA
SOPZ ZAL_IV_ParametryTechniczneUrzadzenTeleinformaty.pdf'.

Jak wskazat Odwotujacy, wykonawca S&T w formularzu ofertowym na stronie 8 w SEKCJA.
B.1 Infrastruktura serwerowa - sprzet zaoferowat serwer HP Proliant BL465¢c Gen8 z dwoma
procesorami 8 core'owymi - AMD Opteron 6212. Zdaniem Odwotujgcego, Serwer HP Proliant
BL465c Gen8 w zaproponowanej przez S&T konfiguracji posiada 16 rdzeni w zwigzku z tym
powinien zosta¢ oznaczony w formularzu ofertowym jako serwer "C.PSR.B.X86.5 - 16 cCPU"

(co oznacza 16 rdzeni) zamiast serwer "C.PSR.B.X86.3 - serwer 8 cCPU” (co oznacza 8



rdzeni).

Odwotujacy podnidst, ze zaoferowany serwer nie spetnia parametrow okreslonych w SIWZ
dla serwera 16 rdzeniowego, wskazanymi na str. 30, tj.: serwer 16 rdzeniowy oznaczony
"C.PSR.B.X86.5 - 16 cCPU" w zakresie procesoréw musi posiada¢ "Minimum dwa procesory
osmiordzeniowe, szesnascie rdzeni na serwer osiggajgce w testach ,SPECint rate2006
Baselme” wynik nie gorszy niz 340 (dla konfiguracji dwuprocesorowej)". Odwotujacy wskazat,
ze zaproponowany serwer - HP Proliant BL465¢c Gen8 z 2 procesorami 8 rdzeniowymi AMD
Opteron 6212 osigga w powyzszym tescie wynik jedynie 252 punkty SPEC int rate 2006
Baseline, co jest wynikiem niewystarczajgcym do spetnienia postawionego wymogu (340).
Ponadto Odwotujacy podnidst, ze zaproponowany serwer HP Proliant BL465¢c Gen8 (z
dwoma procesorami AMD Opteron 6212) nie spetnia wymogu: mozliwosci rozbudowy do
minimum 4 procesoréw dla serwera "C.PSR.B.X86.5 - 16 cCPLH, gdyz nie pozwala na to
fizyczna konstrukcja serwera. Tym samym Odwotujacy zarzucit, iz oferta wykonawcy S&T
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na niezgodnos¢ oferty z
trescig SIWZ.

IV. Odwotujacy wskazat okolicznosé¢, iz Wykonawca S&T w ofercie zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa wykaz dostaw i ustug potwierdzajacy spetnienie warunkéw udziatu w
Postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego istnieje istotna obawa, iz zastrzezone przez S&T
informacje nie stanowig w rzeczywistosci informacji bedacych tajemnicq przedsiebiorstwa, a
zatem dokonane zastrzezenie jest bezpodstawne.

Odwotujacy wskazat takze, iz Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia postepowania
wyjasniajacego w zakresie zastrzezonej przez wykonawce S&T czesci oferty. Takie dziatanie
Zamawiajgcego w sposéb jaskrawy narusza przepisy Pzp, a w szczegdlnosci narusza
zasady na jakich kazde postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego winno byé¢
prowadzone. W ocenie Odwotujgcego sam fakt zastrzezenia przez wykonawce informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci, gdy s to inne informacje niz wskazane
wprost w Pzp, nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku podjecia odpowiednich krokow w
celu ustalenia, czy dokonane zastrzezenie jest zasadne i czy ma podstawy prawne
wynikajace z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajagcy nie tylko zaniechat ujawnienia bezzasadnie
zastrzezonych informacji w ofercie S&T, ale réwniez zaniechat przeprowadzenia w tym

przedmiocie jakichkolwiek wyjasnien, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska

Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie lIzby bezzasadny jest zarzut podniesiony przez Odwolujgcego (opisany pod
numerem ), dotyczacy niezgodnosci oferty Wykonawcy S&T z trescia SIWZ z uwagi na brak
zapewnienia wystarczajacego oprogramowania do obstugi zaoferowanych 11 hostéw. Nalezy
podniesé, ze Odwotujacy pomingt fakt, iz wykonawca S&T przyjat w swojej ofercie sposdb
realizacji zamoéwienia, w ktérym zatozyt mozliwo$¢ wykorzystania réznych licencji, w tym
wskazanej w sekcji A1 oferty, licencji vCenter Serwer w ilosci 2 sztuk. Kazda z nich zapewnia
wsparcie nieograniczonej liczby hostéw, przy zatozeniu wykorzystania 11 serweréw. Tym
samym, wykonawca S&T zaoferowat nie jedno, lecz kilka oprogramowan, ktore w
okreslonych konfiguracjach moga zabezpieczaé realizacje przedmiotu zamoéwienia. Zatem
nie mozna uznac, aby oferta byta niezgodna z wymaganiami SIWZ, w ktérej Zamawiajacy nie
wymagat konkretnej liczby hostéow, pozostawiajgc Wykonawcom dowolny sposéb realizacji
zadania. Odwotujacy nie wykazat, aby zaoferowane rozwigzanie nie spetnito wymagan
SIWZ.

Oceniajac zarzut niezgodnosci oferty Odwotujacego S&T z trescig SIWZ z uwagi na brak
zapewnienia przez tego wykonawce rozwigzania wysokiej dostepnosci HA w pozycjach 1-4
(na stronie 14 oferty), Izba data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego. Zamawiajacy
przedstawit w odpowiedzi na odwotanie tabele ze strony producenta oprogramowania,
wskazujaca, iz oprogramowanie Enterprise, ktére posiada rozwigzanie Ha (wysokiej
dostepnosci). Izba ustalita, ze Wykonawca S&T w tresci oferty, na stronie 14 (sekcja F) w
tabeli w kolumnie zaoferowat rézne oprogramowania (w tym oprogramowanie Entreprise 2.
Odwotujacy nie zaprzeczyt i nie przedstawit dowodu, aby oferowane oprogramowania w
pozycjach (1-4) an stronie 14 oferty Wykonawcy S&T nie posiadaty rozwigzan wysokiej

dostepnosci HA. W Swietle powyzszego Izba uznata powyzszy zarzut za nieuzasadniony.

W zakresie zarzutu (opisanego pod nr Ill) dotyczacego niezgodnosci oferty Odwotujgcego
S&T z trescig SIWZ w zakresie zaoferowanego procesora, Izba ustalifa, iz Wykonawca S&T

zaoferowat komponent C.PSR.B.X86.3. Stosownie do wymagan SIWZ wykonawcy byli



zobowigzani zaoferowa¢ co najmniej jeden procesor o$miordzeniowy (oceniany wedtug
parametrow wymienionych w tabeli 2.3.3), lub procesor 16 rdzeniowy, (zgodny z opisem
komponentu C.PSR.B.X86.5), oceniany wedtug wymagan z tabeli 2.3.5.

Wykonawca S&T zaoferowat komponent os$miordzeniowy, oznaczony symbolem
C.PSR.B.X86.3 (2 sztuki), co wynika z tresci oferty, w czesci dotyczacej opisu
zaoferowanego procesora (strona 8 oferty). Dlatego tez Zamawiajgcy ocenit urzgdzenie
wedtug wymagan opisanych w tabeli dla procesora 8-rdzeniowego w konfiguracji
dwuprocesorowej. Zaoferowanie minimum jednego procesora 8-rdzeniowego bylo w Swietle
wymagah SIWZ dopuszczalne. Zaoferowane urzadzenie osigga w testach wynik 252, co
spetnia minimalne wymagania (t.j. wynik minimum 240) dla procesora osmiordzeniowego w
konfiguracji dwuprocesorowej, okreslone w tabeli 2.3.3. Nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy byli
zobowigzani zaoferowaé serwer z mozliwoscig rozbudowy do dwdch procesoréw (w
przypadku okreslonym w tabeli 2.3.3). Wykonawca zaoferowat serwer z dwoma procesorami.
Tym samym nalezalo uznaé, ze skoro Zamawiajacy dopuscit mozliwosé zaoferowania
procesora osmiordzeniowego, to wykonawca oferujgc takie urzgdzenie, spetnit wymagania
SIWZ, a Zamawiajacy uprawniony byt do oceny tego urzadzenia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi dla procesoréw o$miordzeniowych. |zba uznata, za nieprawdziwg okolicznosé
podnoszong przez Odwotujgcego, ze wykonawca S&T zaoferowat jeden procesor 16-
rdzeniowy. Odwotujacy wywodzit, ze zostat zaoferowany wiasnie taki procesor na podstawie
zsumowania ilosci rdzeni w zaoferowanych procesorach. Nalezy jednak podkresli¢, ze fakt
zaoferowania przez Wykonawce S&T dwdch procesorow osmiordzeniowych nie oznacza, ze

zostat zaoferowany jeden procesor 16 rdzeniowy.

Odnoszac sie do zarzutu nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
ofercie Wykonawcy S&T (opisanego pod numerem V), Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, Zamawiajgcy zobowigzany jest do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
sposob, ktéry zapewni uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Naczelng zasadg prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
zasada jawnosci postepowania, przewidziana w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Art. 8 ust. 2 ustawy zawiera wyjatek od zasady jawnosci. Wprowadza
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia
publicznego. Skorzystanie z mozliwosci odstapienia od zasady jawnosci zostato ograniczone
do przewidzianych w ustawie przypadkow. Zatem, aby mozliwe byto ograniczenie naczelnegj
zasady jawnosci, nalezy ustali¢, czy zachodza okolicznosci okreslone w ustawie. Tym
samym Zamawiajacy, zobowigzany do prowadzenia postepowania w sposéb zgodny z

zasadami jawnosci i rownego traktowania wykonawcow, powinien ustali¢, czy w okreslonym



przypadku zaistniaty przestanki uprawniajgce do skorzystania z mozliwosci odstgpienia od
zasady jawnosci. Zatem, réwniez w niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce, o ktorym mowa w art. 87 ust. 1 Pzp, w celu
ustalenia czy zatagczony do oferty S&T wykaz dostaw i ustug (potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu) stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i w zaleznosci od
wyniku postepowania wyjasniajacego podjg¢ decyzje co do odtajnienia przedstawionych
dokumentéw. Zamawiajacy nie wykazat, ze przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce co do
zastrzezenia w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw wykazu dostaw i ustug
Swiadczonych przez S&T. Trafny jest wiec zarzut Odwotujacego co do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia
tresci ztozonej przez S&T oferty, w tym zaniechanie wyjasnienia, czy zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie S&T w zakresie wykazu dostaw i ustug potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu w rzeczywistosci dotyczy informacii
stanowigcych tajemnice tego wykonawcy S&T.

Nalezy podkreslic, iz zasada jawnosci jest naczelng zasadg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wykonawcy, ktérzy biorg udziat w postepowaniu powinni miec
petng swiadomosc¢ co do koniecznosci zachowania jawnosci dokumentow zatgczanych do
oferty. W sytuacji zas, gdy dokumenty zostang zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
Zamawiajacy bedzie uprawniony do przeprowadzenia badania, czy konieczne jest
zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa w okreSlonym przypadku, czy zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa nie narusza zasady jawnosci postepowania. Tym samym juz na
etapie sktadania ofert, Wykonawca powinien zaréwno mie¢ mozliwos$¢, jak i liczy¢ sie z
obowigzkiem udowodnienia, ze przedstawione informacje, dokumenty winny by¢ zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zasada ta tym bardziej dotyczy postepowania
odwotawczego. W niniejszym postepowaniu Wykonawca S&T nie przedstawit dokumentow,
ktére potwierdzatyby, iz zastrzezone informacje zawarte w samym wykazie dostaw i ustug,
istotnie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Oczywistym jest, ze przedsiebiorca, ktérego
celem bytoby zachowanie w tajemnicy okreslonych informaciji, podjatby dziatania zmierzajgce
do zapewnienia ochrony tym informacjom, aby w petni ten cel zrealizowac. Dziatania te
miatyby okreslong, rzeczywistg postaé, np. postaci umownej klauzuli, zobowigzujacej do
nieujawniania informacji. W niniejszym przypadku, wykonawca S&T nie przedstawit zadnych
dowodow, ktére mogtyby uprawdopodobni¢ istnienie zastrzezenia poufnosci takich
informacji. Tym samym lIzba nakazata Zamawiajgcemu w sentencji wyroku dokonanie
czynnosci odtajnienia dokumentéw w zakresie wykazu wykonanych dostaw (1 str.) oraz
protokotu wydania produktéw (1 str.) w ofercie wykonawcy S&T Services Polska sp. z 0.0.
Izba uznata, ze na obecnym etapie postepowania nie mozna stwierdzi¢, iz odtajnienie

informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy S&T ({j.

10



wykazu zrealizowanych ustugi dostaw wraz z protokotem wydania produktéw (1 str.)) nie
bedzie miato wplywu na wynik postepowania. Zatem nalezato uznaé, Zze taka mozliwo$é
istnieje. Stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, 1zba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy ktore moze miec istotny wptywa na

wynik postepowania, stad niniejsze odwotanie podlegato uwzglednieniu.

Sygn. akt: KIO 2440/12
UZASADNIENIE

Odwotujagcy COMPAREX Poland sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajagcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie
poprawienia przez Zamawiajgcego innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty
Odwotujgcego z tresci SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego pomimo, ze jej tresé
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez S&T Services Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, art. 92 ust. 71 pkt 2
Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 7 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Comtegra sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie innych okolicznosci
faktycznych niz wskazane w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, a tym samym
zaniechanie wskazania wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych na podstawie,
ktérych ww. oferta powinna zosta¢ odrzucona, art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego, odrzucenie ofert ztozonych
przez S&T Services Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Comtegra sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie, dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez S&T Services Polska sp. z o.0.
Oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

I. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat, ze

.Formularz Ofertowy, w czesci I, Sekcja C ,Szkolenia” zawiera zestawienie oferowanych
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szkolen, niezgodnie z wymaganiami SIWZ w przedmiocie ilosci dni i ilosci oséb do
przeszkolenia. Odstepstwo tresci oferty od tresci SIWZ nie moze zosta¢ zakwalifikowane
jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgca istotnych
zmian w tresci oferty, o czym stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.. W ocenie Odwotujacego
powyzsza niescistosé wystepujgca w ofercie Odwotujacego stanowi inng omytke polegajaca
na niezgodno$ci oferty z SIWZ niepowodujgcq istotnych zmian w tresci oferty, ktéra winna
zostac przez Zamawiajgcego poprawiona w trybie art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ stanowi zatem w jego ocenie razgce
naruszenie szeregu przepiséw Pzp, zas w szczegdélnosci art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy wnoszac odpowiedz na odwotanie podniést nastepujaca argumentacje: W
ofercie Wykonawcy Comparex Poland sp. z 0.0. nie znajdujg sie dane niezbedne do
dokonania poprawienia omyiki. Zamawiajgcy nie moze dokona¢ zmian w ilosci oséb do
przeszkolenia i zmian w minimalnej ilosci dni, poniewaz nie zna ceny jednostkowej za
przeszkolenie jednej osoby, przez jeden dzien. Ponadto rodzaj szkolenia (wykonawca w poz.
8 Formularza Ofertowego Sekcja C-szkolenia zaproponowat szkolenie o: charakterze
wewnetrznym a nie autoryzowane szkolenie produktowe) nie pozostaje bez wptywu na wartosc
szkolenia i wartos¢ oferty i takich danych Zamawiajgcy nie odnalazt w ofercie. Nie ma
mozliwosci samodzielnego dokonania poprawy bez ingerenciji wykonawcy wprowadzenia do

tresci oferty informacji z zewnatrz, a co jak wskazuje orzecznictwo jest niedopuszczalne.

Il. W rozdziale 15 pkt 15.5 Szczegdétowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (stanowigcym
zatacznik A do SIWZ) Zamawiajacy wskazat wymagania ogoélne dotyczace certyfikowanych
szkolen produktowych w tym m.in. wymodg, iz ,Szkolenia muszg sie odbywaé w
autoryzowanym przez producenta oprogramowania centrum szkoleniowym prowadzacym
szkolenia certyfikowane. Ponadto, Wykonawca ma zapewni¢ uczestnikom szkolenia w formie
papierowej autoryzowane materialy szkoleniowe obejmujgce wymagany zakres szkolenia, a
po zakonczeniu kazdego ze szkolen Wykonawca zapewni imienne autoryzowane dyplomy
ukonczenia szkolenia, dla kazdego uczestnika szkolenia.

Odwotujgcy wskazat, ze z posiadanych przez niego informacji wynika, iz S&T nie jest
autoryzowanym centrum szkoleniowym prowadzgcym szkolenia certyfikowane (nie znajduje
sie na liscie autoryzowanych osrodkoéw szkoleniowych). Zatem, biorgc pod uwage fakt, iz
wymagane przez Zamawiajgcego szkolenia mogq zostaC zrealizowane wylgcznie w
autoryzowanym os$rodku szkoleniowym i certyfikacyjnym producentéw poszczegdinych
technologii, nalezy stwierdzi¢, iz szkolenia zaoferowane przez S&T nie spetniajg okreslonych
przez Zamawiajgcego wymagan. Wykonawca ten, przy realizacji tej czesci zaméwienia mogt

postuzy¢ sie podwykonawcg - autoryzowanym centrum szkoleniowym jednakze z formularza
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ofertowego zawartego w ofercie S&T (str. 3 oferty) wynika, iz wykonawca ten zamierza
realizowac przedmiot zamowienia samodzielnie (bez udziatu podwykonawcow).

Odwotujgcy podnidst, ze oferta ztozona przez S&T jest niezgodna z trescig SIWZ i jako taka
winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykonania powyzej czynnos$ci stanowi razgce naruszenie przepiséw Pzp.
Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy Comtegra sp. z 0.0. jako niezgodng z treécig SIWZ,
wskazujgc, iz formularz ofertowy, w czesci Il, Sekcja A1 ,sktadniki komponentow-
oprogramowania’ nie zawiera wykazu komponentéw-oprogramowania. Odwotujgcy podniost
okolicznos¢, ze Zamawiajacy nie wskazat wszystkich uchybien wystepujacych w tej ofercie. Z
informacji ktorymi dysponuje Odwotujacy wynika, iz wykonawca Comtegra sp. z 0.0. nie jest
autoryzowanym centrum szkoleniowym prowadzgcym szkolenia certyfikowane (nie znajduje
sie na liscie autoryzowanych osrodkoéw szkoleniowych), a zamdéwienie zamierza realizowaé
samodzielnie (bez udzialu podwykonawcow). Zatem, w ocenie Odwoltujgcego, zaoferowane
przez Wykonawce Comtegra sp. z 0.0. szkolenia nie odpowiadajg okreslonym przez
Zamawiajgcego wymaganiom, co winno skutkowac odrzuceniem ztozonej przez niego oferty

jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska

Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpatrujgc zarzut (opisany pod numerem |) dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, oraz braku poprawienia omyiki w tej ofercie, Izba ustalita,
ze Zamawiajacy opisat w SIWZ rodzaje szkolen, ilos¢ dni i osob, jakie trzeba przeszkoli¢ w
ramach realizacji przedmiotu zaméwienia. Powyzsze dane zostaty okreslone przez
Zamawiajacego i opisane na formularzu w formie tabeli. Dane te stanowity tres¢ przedmiotu
zamowienia. Wykonawcy, sktadajgc oferte, zobowigzani byli do wypetnienia formularza
jedynie poprzez wpisanie cen w poszczegolnych pozycjach. W dniu 16 pazdziernika br.,
Zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci formularza ofertowego, zawierajgcego wykaz

szkolen, ilosci dni i ilosci oséb do przeszkolenia. Odwotujgcy przedstawit w swojej ofercie
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formularz obowigzujacy przed modyfikacja, tzn. nieobjety modyfikacjg z dnia 16 pazdziernika
2012 roku.

W ocenie Izby doszto do omytki Odwotujacego, ktéra polegata na niezamierzonej zamianie
formularza ofertowego zawierajgcego wyszczegolnienie szkolen, ilosci dni i ilosci oséb do
przeszkolenia. Na uwage zastuguje okolicznosé, ze Odwotujgcy zaoferowat w ztozonym w
ofercie formularzu wiekszg iloS¢ dni i szkolen niz wymagana w formularzu ofertowym po
modyfikacji SIWZ. W ocenie Izby, biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, Zamawiajacy
powinien dokonaé poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego, ktdra nie spowoduje istotnej
zmiany tresci oferty. Sposéb dokonania czynnosci poprawienia omyiki jest jednoznaczny i
oczywisty. Nie budzi zadnych watpliwosci jaka powinna by¢ prawidtowa tres¢ formularza
zatgczonego do oferty. Okreslona zostata przez Zamawiajgcego w nowym formularzu.
Swiadczenie wykonawcy ujete w pierwotnej wersji formularza w tacznym rachunku co do
ilosci dni i ilosci osob, ktére powinny zostac przeszkolone, przewyzsza (nieznacznie) wymogi
Zamawiajgcego dotyczace ilosci dni szkolenia i oséb, ktére Zamawiajgcy okreslit w
zmodyfikowanym przez siebie formularzu. Tym samym $wiadczenie wykonawcy, cho¢
zostato ujete w nieaktualnej wersji formularza, to jednak spetnia z naddatkiem wymagania
Zamawiajgcego dotyczace przeprowadzenia szkolen. Jedyng omytkg jest inna konfiguracja
dni i os6b w formularzu nieobjetym i objetym modyfikacjg dokonang przez Zamawiajacego
16 pazdziernika.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W niniejszej sprawie, biorac pod uwage tre$¢ ztozonego przez wykonawce formularza
ofertowego w zakresie oferowanych szkolen, nie sposéb uzna¢, aby dokonanie poprawek
przez Zamawiajgcego prowadzito do takiej zmiany. Catkowity taczny wymiar szkolen
zaoferowanych przez wykonawce nie tylko spetnia wymagania Zamawiajacego, ale nawet je
przewyzsza. Tres¢ oferty jest niezgodna z SIWZ jedynie w zakresie konfiguracji, co nie ma
wptywu na fakt, iz Swiadczenie moze zosta¢ zrealizowane zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego, gdyz zostato zaoferowane w tacznej liczbie co najmniej takiej, jaka zostata
okreslona w SIWZ. Zatem dokonanie poprawienia w zakresie odpowiedniego
przyporzadkowania ilosci dni i ilosci osob, ktdre nalezy przeszkoli¢ w taki sposéb, aby
odpowiadato to tresci zmodyfikowanego formularza nie spowoduje istotnej zmiany oferty.
Zwroci¢ nalezy uwage, ze w toku postepowania sam Zamawiajgcy popetnit omytke w
formularzu w zakresie podania btednej liczby oséb bioracych udziat w szkoleniu. Pomyike te,
ktéra zostata zauwazona przez jednego z wykonawcow, Zamawiajgcy potraktowat jako
oczywistg i dokonat jej poprawienia. W ocenie Izby, trudno w tej sytuacji inaczej potraktowaé

omytke, jakg popetnit Odwotujacy. Zarbwno omytka Zamawiajgcego, jak i Odwotujgcego sg
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analogiczne. Tym samym lIzba stwierdzita, ze zarzut podniesiony przez Odwotujgcego jest
uzasadniony i uznata, iz Zamawiajgcy powinien dokona¢ czynnosci poprawienia omytki w
ofercie wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0. w formularzu ofertowym w przedmiocie ilosci
dni i ilosci os6b do przeszkolenia, zgodnie z ostatnia modyfikacjig SIWZ z dnia 16
pazdziernika 2012 roku w taki sposéb, aby przypisane zostaty odpowiednie (wynikajace z

ostatniej modyfikacji) ilosci do odpowiedniego szkolenia.

W ocenie Izby zarzut niezgodnosci oferty S&T i Comterga sp. 0.0. z trescig SIWZ jest
nieuzasadniony. Fakt braku wskazania podwykonawcy w zakresie przeprowadzenia
szkolenia przez autoryzowane centrum szkoleniowe nie oznacza, ze zamdwienie nie
zostanie zrealizowane zgodnie z wymaganiami SIWZ. Zamawiajgcy wymagat wprawdzie
wskazania w tresci SIWZ, czy podwykonawcom zostanie powierzona do realizacji jaka$
czes¢ zamowienia. Brak wskazania informacji dotyczacej podwykonawcy, nie jest jednak
dowodem na okoliczno$¢, ze wykonawca nie wykona w catosci zamowienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ, tj. przez autoryzowane centrum szkoleniowe. Nalezy podkresli¢ takze
fakt, iz Zamawiajgcy nie oczekiwat wskazania nazwy podmiotu, ktory bedzie realizowat te
cze$¢ zamédwienia. Oznacza to rowniez, ze Zamawiajacy nie prowadzit czynnosci badania
ofert w tym zakresie. Zatem Izba uznata, ze brak wskazania podwykonawcy w zakresie
przeprowadzenia szkolenia przez autoryzowane centrum szkoleniowe nie oznacza braku
zaoferowania realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Tym samym
nie potwierdzit sie zarzut niezgodnosci tresci oferty wykonawcy S&T i Comterga sp. z 0.0. z
trescig SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwiehn publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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