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WYROK

z dnia 31 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2013 r.

przez wykonawce: ,,TRADEX SYSTEMS” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Skarb Panstwa — Centrum Projektéw Informatycznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

A. ,,ANDRA” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

B. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Enigma
Systemy Ochrony Informacji sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Comp S.A.

z siedzibg w Warszawie

— zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego
oraz przy udziale wykonawcy:
C. Comarch Polska S.A. z siedziba w Krakowie

— zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtoérzenie nastepujacych czynnosci:
— oceny spetlniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu —
z uwzglednieniem dokonania wezwania Comarch Polska S.A. do uzupetnienia

zataczonego do oferty Zobowigzania do udostepnienia niezbednych zasobéw do
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realizacji zamoéwienia Nr 2012/S 210-345603 w zakresie sprecyzowania na czym
bedzie polegaé wspétpraca deklarowana przez Comarch S.A;;
— badania i oceny ofert — z uwzglednieniem dokonania odrzucenia oferty ztozonej
przez Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie oraz stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia przez wykonawce Comarch Polska S.A. petnej
specyfikacji technicznej oferowanego rozwigzania wraz z oswiadczeniem
producenta, ze oferowana konfiguracja spetnia wymagania wydajnosciowe.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Skarb Panstwa - Centrum

Projektow Informatycznych z siedziba w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
» TRADEX SYSTEMS” sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Centrum Projektéw
Informatycznych z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujacego: ,,TRADEX
SYSTEMS” sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiri e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Centrum Projektéw Informatycznych z siedzibg
w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawy pn Dostawa sprzetu na potrzeby osrodka przetwarzania
ePUAP (oznaczenie sprawy 27/PN/12).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2012/S_210-345603 z 31 pazdziernika 2012 r., w tym samym
dniu Zamawiajacy zamie$cit ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen
oraz na swojej stronie internetowej (www.cpi.gov.pl), na ktorej udostepnit réwniez
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej zwanej w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
1.294.700,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 322.096,73 euro.

7 stycznia 2013 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom drogg elektroniczng
zawiadomienie z 4 stycznia 2013 r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie (zwanej dalej réwniez w skréccie ,Comarch
Polska”). Zamawiajacy podat rowniez ranking ofert nieodrzuconych, z ktérego wynika, ze na
kolejnych miejscach wedtug kryteriow oceny ofert zostaly sklasyfikowane oferty
nastepujacych wykonawcéw: 2. —,ANDRA” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej zwanej
réwniez w skrocie ,ANDRA”, 3. — Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie (dalej
zwanej rowniez w skrocie ,Unizeto Technologies”), 4. ,TRADEX SYSTEMS” sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, 5. — konsorcjum wykonawcéw w skitadzie: Enigma Systemy

Ochrony Informaciji sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Comp S.A. z siedzibg w Warszawie.

17 stycznia 2013 r. (pismem z 16 stycznia 2013 r.) Odwotujacy — ,TRADEX
SYSTEMS” sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej zwana rowniez w skrécie ,TRADEX
SYSTEMS”) — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymaog
przekazania jego Kkopii Zamawiajacemu) od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
naruszajacych nastepujace przepisy ustawy pzp:

1. Art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 — przez nieudostepnienie oferty Comarch Polska
w zakresie peinej specyfikacji oferowanego rozwigzania wraz z oswiadczeniem
producenta, pomimo ze takie informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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2. Art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, a z ostroznosci procesowej naruszenie
art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wykluczenia lub przynajmniej, przy zachowaniu
ostroznosci procesowej, wezwania Comarch Polska do zlozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

3. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ANDRA, pomimo ze oferta nie
zawiera wymaganej Petnej specyfikacji oferowanego rozwigzania.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 — przez wezwanie Unizeto Technologies
do uzupetnienia dokumentéw stanowigcych merytoryczng treS¢ oferty i zaniechanie
odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Udostepnienia czesci oferty Comarch Polska zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

2. Dokonania powtornej czynnosci oceny ofert: Comarch Polska ANDRA i Unizeto
Technologies, i ich odrzucenia.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych

i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

|. zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 pzp w odniesieniu do oferty Comarch Polska

Odwotujacy podat nastepujacy stan faktyczny. Zgodnie z trescig ztozonej oferty
Comarch Polska zastrzegt jako tajemnice strony oferty od 26 do 39, tj. wykaz dostaw wraz
z referencjami oraz petng specyfikacje oferowanego rozwigzania wraz z oswiadczeniem
producenta, ze oferowana konfiguracja spetnia wymagania wydajnosciowe. Zamawiajacy
w toku czynnosci badania ofert uznat za nieuzasadnione zastrzezenie oferty w czesci
zawierajgcej wykaz dostaw wraz z referencjami i wystgpit z wnioskiem do Wykonawcy
o wyrazenie zgodny na odtajnienie tych informacji. Zamawiajacy zaniechat dokonania
badania zasadnosci zastrzezenia oferty Wykonawcy w pozostatym zakresie. Dopiero 10
stycznia 2013 r., na skutek pisma Wykonawcy ANDRA z 9 stycznia 2013 r., Zamawiajacy
wystgpit do Comarch Polska z wnioskiem o odniesienie sie do przedstawionej w tym pismie
argumentacji. Odwotujacy 14 stycznia 2013 r. ztozyt wiasny wniosek o udostepnienie
zastrzezonych informacji, z uwagi na fakt, ze réwniez w jego przekonaniu nie stanowig one
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy pismem z 15 stycznia 2013 r. poinformowat Odwotujgcego, ze dokonane
w ofercie Comarch Polska zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie budzi
watpliwoséci, oraz o tym, ze nie przewiduje dalszych czynnosci w tym zakresie.

Odwotujagcy w tym stanie faktycznym podnidst, ze naczelng zasadg prowadzenia
postepowania przetargowego jest jego jawno$é, a ograniczenie jawnosci moze byc¢

dokonane tylko w wyjatkowych przypadkach. Zamawiajacy, zgodnie z obowigzujagcymi w tym
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zakresie przepisami prawa oraz aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
i sgdow powszechnych, kazdorazowo zobowigzany jest do przeprowadzenia szczegbétowego
i rzetelnego badania, czy zachodzg przestanki uprawniajace do zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym — wedtug Odwotujgcego — wtasciwg czynnoscig
Zamawiajgcego w tym wzgledzie jest wezwanie Wykonawcy do ziozenia wyjasnien wraz
z przedstawieniem dowodoéw, potwierdzajgcych zasadno$¢ zastrzezenia w ofercie informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej uznk) definiuje tajemnice przedsiebiorstwa jako nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje (...) organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r.
(sygn. akt | CKN 304/00, opubl. OSNC 2001/4/59). informacja handlowa obejmuje,
najogolniej ujmujgc, catoksztatt doSwiadczen i wiadomoSci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Sg to na przykiad
listy kontrahentow, kontakty handlowe, polityka reklamowa, korespondencja handlowa.
W ocenie Odwolujacego zastrzezona w ofercie Comarch Polska S.A. jako tajemnica
przedsiebiorstwa specyfikacja techniczna oferowanego rozwigzania i o$wiadczenie
producenta, nie mieszczg sie w definicji okreslonej w art. 11 ust. 4 uznk, a réwnoczes$nie nie
spetniajg tacznie trzech warunkdéw, wymaganych dla uznania, ze dana informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwolujacy podniést, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do
zbadania, czy informacje te: po pierwsze — nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej;
po drugie — posiadajg wartos¢ gospodarcza; po trzecie — podjeto w stosunku do nich
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwotujacy nadmienit, ze dane i ich zakres sktadajace sie na peing specyfikacje
oferowanego rozwigzania sg informacjami ogolnie dostepnymi i powszechnie publikowanymi,
w szczegolnosci w specyfikacjach produktéw i ulotkach produktowych poszczegdinych
wytworcow, w tym na ogolnodostepnych stronach internetowych. Tym samym — wedtug
Odwotujgcego — zgodnie z przepisami prawa i ugruntowanym orzecznictwem Izby i sgdow
powszechnych w tym zakresie, dostepne publicznie informacje nie mogg by¢ zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujacego Wykonawca Comarch Polska, majgc s$swiadomosé,
ze zaoferowane przez niego rozwigzanie nie spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ, zastrzegt informacje pozwalajagce na weryfikacje zadeklarowanych parametréw
oferowanego sprzetu przez innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,

wykluczajac w ten sposéb mozliwos¢ odrzucenia takiej oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
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Il. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, a z ostroznosci

procesowej naruszenia art. 26 ust. 3 pzp w odniesieniu do oferty Comarch Polska

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 6.1. SIWZ (str. 2) warunkiem udziatu
w postepowaniu byto wykazanie sie niezbedng wiedzg i doswiadczeniem, tj. nalezytym
wykonaniem w okresie trzech lat dostaw sprzetu teleinformatycznego o wartosci tacznej co
najmniej 1.000.000,00 PLN brutto. Jednocze$nie Zamawiajacy w pkt 7.3 SIWZ (str. 3)
wskazat, ze wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu lub osobach zdolnych do
wykonania zamowienia innych podmiotow. Poniewaz Comarch Polska S.A. nie posiada
wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego — na str. 8. oferty
przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw. Jednakze —
w ocenie Odwotujgcego — tresé tego zobowigzania jest wadliwa w Swietle art. 26 ust. 2b pzp
oraz ugruntowanego orzecznictwa Izby, w szczegdlnosci brak jest okredlenia jakie prace
beda wykonywane przez podmiot trzeci, jaki jest zakres zobowigzania podmiotu trzeciego
oraz w jaki sposob bedzie ono wykonane.

Wedtug Odwotujacego Zamawiajgcy nie uzyskuje zadnego zobowigzania podmiotu
frzeciego w obszarze sposobu postugiwania sie przez Wykonawce zasobami podmiotu
frzeciego. Uznanie takich dokumentéw moze doprowadzi¢ do realizacji zaméwienia przez
podmiot nieposiadajacy kwalifikacji do realizacji zaméwienia. Przyjecie odmiennej praktyki,
zgodnie z ktdérg Wykonawca odwotywatby sie do doswiadczenia podmiotu trzeciego tylko dla
celow tego postepowania, a w rzeczywistosci zamierzat samodzielnie wykonywaé
zamowienie — powodowatoby, ze stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu bytoby
bezcelowe, weryfikacja wykonawcow nie miatby Zzadnej wartosci dla Zamawiajgcego,
a w konsekwenciji realizacje zaméwienia powierzatoby sie podmiotom niemajgcym do tego
odpowiedniego doswiadczenia i kwalifikacji. Gdyby zamoéwienie miat realizowaé¢ podmiot,
ktéry pomimo postawionego na etapie postepowania warunku posiadania doswiadczenia,
takie doswiadczenie bedzie na niniejszym zamowieniu dopiero zdobywat, nie tylko bytoby to
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ale takze
obejsciem przepiséw i zastosowanego w SIWZ i ogtoszeniu o zamdwieniu wymogu
posiadania doswiadczenia. W sytuacji, gdy Wykonawca nie spetnia samodzielnie warunkow
udziatu w postepowaniu i jednoczesnie nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem
podmiotu trzeciego, to podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 pzp.

Odwotujacy nadmienit réwniez, ze Wykonawca nie przedstawit zadnych dokumentéw
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia z postepowania dla podmiotu trzeciego, a Zamawiajacy zaniechat wezwania

Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 pzp uzupetnienia brakujgcych dokumentow.
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Ill. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp w odniesieniu do oferty ANDRA

Odwotujacy podat, ze zgodnie z trescig zatacznika nr 1 do SIWZ, pkt WDS.16,
Zamawiajacy wymagat, aby na tres¢ oferty wykonawcy skfadata sie petna specyfikacja
oferowanego rozwigzania wraz z o$wiadczeniem producenta, ze oferowana konfiguracja
spetnia okreslone wymagania wydajnosciowe. Zdaniem Odwotujgcego oferta Wykonawcy
ANDRA nie zawiera wymaganej peinej specyfikacji oferowanego rozwigzania -
z nastepujacych powodoéw. Po pierwsze — do oferty zostato dotgczone jedynie o$wiadczenie
wystawione przez firme Hewlett-Packard (HP), ze oferowana przez HP (a nie Wykonawce)
konfiguracja spetnia wymaganie wydajnosciowe okreslone przez Zamawiajgcego. Po drugie
— w os$wiadczeniu tym zostaty wyspecyfikowane jedynie gtdwne podzespoly macierzy
dyskowej. Odwotujacy podkreslit, ze oferta ANDRA nie zawiera zadnych informaciji
0 rozwigzaniu, jakie zostato zaoferowane przez tego Wykonawce, jak réwniez brak jest
petnej specyfikacji oferowanego rozwigzania. Zdaniem Odwotujacego petna specyfikacja
oferowanego rozwigzania to informacja okres$lajgca wprost przedmiot oferty i sktadajaca sie
na jej tresé¢. Natomiast w zadnym wypadku za spetnienie wymagania Zamawiajgcego
dotaczenia do oferty peinej specyfikacji oferowanego rozwigzania, nie mozna uznaé
oswiadczenia producenta macierzy, sktadanego przez wykonawcow na potwierdzenie tresci
ich oferty.

IV. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 pzp w odniesieniu do oferty Unizeto

Technologies
Odwotujacy podat, ze w przypadku Unizeto Technologies S.A. zlozona w ogdle nie

zawierata wymaganej peinej specyfikacji oferowanego rozwigzania jak rowniez oswiadczenia
producenta na dzien zlozenia ofert. Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 pzp, pismem z 27
grudnia 2012 r., wezwat Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, w tym do uzupetnienia
petnej specyfikacji oferowanego rozwigzania wraz z oswiadczeniem producenta. Odwotujacy
podkredlit, ze o ile mozna uzna¢ oswiadczenie producenta za dokument skfadany przez
wykonawcow w trybie art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, o tyle petna specyfikacja oferowanego
rozwigzania stanowi merytoryczng tres¢ oferty poprzez szczegdtowg konfiguracje
parametréw technicznych i funkcjonalnych konkretnego zaoferowanego przez wykonawce
rozwigzania. Brak w ofercie Unizeto Technologies powyzszych informacji uniemozliwia
ustalenie, jaki sprzet zostat zaoferowany przez Wykonawce i o jakich parametrach,
a w konsekwencji rzeczywiste badanie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie
zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze petna specyfikacja
oferowanego rozwigzania to informacja okres$lajgca wprost przedmiot oferty i sktadajgca sie
na jej tre$¢, natomiast nie jest to oswiadczenie lub dokument majacy potwierdzic,

ze oferowane rozwigzanie spetnia wymogi postawione przez Zamawiajgcego. Z tego powodu
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petna specyfikacja oferowanego rozwigzania nie moze byé uzupetniona przez Wykonawce w

trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp (w odwotaniu wskazano wyrok o sygn. akt KIO 542/11).

Na skutek przekazania 17 stycznia 2013 r. drogg elektroniczng przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwofania —
w poniedziatek 21 grudnia 2013 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej swoje
przystgpienia do postepowania odwotawczego zgtosili w formie pisemnej nastepujacy
wykonawcy:

A. ,ANDRA” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

B. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Enigma Systemy
Ochrony Informacji sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Comp S.A. zsiedzibg
w Warszawie

— po stronie odwotujacego,

oraz:

C. Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie

— po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania wszystkich zgtoszen przystgpien do postepowania odwotawczego
w formie pisemnej w ustawowym terminie i z zachowaniem wymogu przekazania ich kopii
Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miala podstaw
do stwierdzenia ich nieskutecznosci.

Izba na podstawie art. 185 ust. 4 zd. 2 pzp oddalita na posiedzeniu opozycje
zgtoszong przeciw przystgpieniom po stronie Odwotujgcego, gdyz Zamawiajacy
nie uprawdopodobnit, Zze ANDRA czy tez Konsorcjum Enigma nie majg interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
podnoszonym na posiedzeniu, interes ten zostat wskazany w sposéb wystarczajacy
w zgtoszeniach przystgpienia. W szczegdlnosci lzba zwazyta, ze interesu zgtaszajgcych
przystapienie w uwzglednieniu odwotania nie nalezy utozsamia¢ z interesem w uzyskaniu
przez nich zamodwienia, a takze nie nalezy ocenia¢ z uwagi na zakres wszystkich zarzutow
i zadah zawartych w odwotaniu, ktére z oczywistych wzgledoéw zmierzajg do uzyskania
zamowienia przez Odwotujacego, a nie przez Przystepujagcego ANDRA, czy tez
Przystepujace Konsorcjum Enigma. Przystepujagcy nie muszg zatem wykazac,
ze uwzglednienie odwotania w catosci lezy w ich interesie, wystarczy ze dotyczy to chocby
niektorych zarzutow i zgdan. Wynika to z tego, ze przepisy ustawy pzp nie znajq instytucji
zgtoszenia przystapienia w czesci, czy tez jednoczesnej mozliwosci przystgpienia po jednej
i drugiej stronie postepowania odwotawczego. Niewatpliwie w interesie obu Przystepujacych

jest doprowadzenie do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze
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do powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujgce mozliwoscig odrzuceniem odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotfania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, |zba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony i Przystepujacy, ktérzy

sie stawili (Comarch Polska i ANDRA) — podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacych, ktorzy sie stawili,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia istanowiska Stron oraz Przystepujacych — zawarte w odwotlaniu,
zgloszeniach przystapien, pi$mie ztozonym na rozprawie, a takze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz
ztozyt oferte sklasyfikowang przez Zamawiajgcego na 4. miejscu. Jednoczesnie objete
zarzutami odwotania czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego, dotyczg trzech wyzej
sklasyfikowanych ofert, narazajg Odwotujgcego na szkode, skoro w ich rezultacie nie uzyskat

zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, ktora czesciowo zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii
podwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego. lzba przeprowadzita
dowody =z nastepujgcych dokumentow: ogloszenia o zaméwieniu, s.iw.z. (wraz
z wyjasnieniami i zmianami jej tresci) oraz z ofert, ktérych dotyczyty zarzuty odwotania.

Izba uwzglednita réwniez, w takim zakresie, w jakim zostaty ztozone wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski, dowody zlozone na rozprawie przez Odwotujgcego.

Przedmiotem oceny bylo réwniez oswiadczenie producenta ztozone na rozprawie
przez Przystepujacego Comarch Polska, ktéry zostat przez Izbe, dziatajacg na podstawie

§ 24 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 22 marca 2010 r. (Dz. U. Nr 48,
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poz. 280), zobowigzany do przedstawienia istotnego dla rozstrzygniecia sprawy dowodu
na poparcie swych twierdzeh o natozonych na niego przez producenta zobowigzan w
zakresie zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba postanowita réwniez na podstawie art. 190 ust. 2 pzp dopusci¢ z urzedu dowdd z
wydrukoéw ze strony producenta macierzy na okolicznosé zakresu dostepnych informacji
o typie macierzy oferowanym przez Przystepujagcego Comarch Polska (3 wydruki tacznie

na 13 stronach, w tym wydruk dokumentu w formacie PDF na 6 stronach).

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze pomimo odmiennego stanowiska prezentowanego
przez Odwotujacego na rozprawie, w ocenie Izby odwofanie nie zawierato zarzutu
zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Comarch Polska z uwagi
na niezgodnosc¢ tresci oferty Przystepujacego z trescig s.i.w.z. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp zostat co prawda przywotany w koncowej czesci uzasadnienia pierwszego zarzutu
odwotania, jednakze wytacznie w kontekscie argumentu, ze przez nieuzasadnione objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa tresci oferty Comarch Polska dazy do uniemozliwienia innym
wykonawcom zweryfikowania jej zgodnosci z trescig s.i.w.z. Z tresci odwofania nie sposéb
jednak wywies¢, ze Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie zbadania zgodnosci
tresci oferty z trescig s.i.w.z. Nawet jezeli tres¢ oferty Comarch Polska byta w chwili
wnoszenia odwofania niedostepna dla Odwotujgcego, nie zwalniato go to ze sprecyzowania,
choéby w elementarnym zakresie, na czym taka niezgodno$¢ miataby polegac. Ma to istotne
znaczenie, gdyz z mocy art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie

byty zawarte w odwotaniu.

l. zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 pzp w odniesieniu do oferty Comarch Polska.

W brew twierdzeniom Zamawiajacego podnoszonym na rozprawie w zaistniatych
okolicznosciach faktycznych nie sposéb uznaé, ze zarzut ten zostat podniesiony przez
Odwotujacego po terminie. Z dokumentacji postepowania wynika wprost, ze Zamawiajacy
dokonywat czynnosci zwigzanych z weryfikacjg skutecznosci objecia przez Comarch Polska
tajemnicg przedsiebiorstwa specyfikacji technicznej oferowanego rozwigzania, juz
po zawiadomieniu 7 stycznia 2013 r. wykonawcédw o rozstrzygnieciu prowadzonego
postepowania. W szczegdlnosci Zamawiajacy wezwat spétke Comarch Polska, aby odniosta

sie merytorycznie do argumentacji przedstawionej w pismie Wykonawcy ANDRA. Dopiero
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ocena uzyskanych 14 stycznia 2013 r. wyjasnien stata sie podstawg do podjecia przekazanej
15 stycznia 2013 r. decyzji o utrzymaniu w mocy zastrzezonej przez Comarch Polska
tajemnicy. Po przeprowadzeniu powyzszej procedury Zamawiajgacy zajgt jednoznaczne
stanowisko, stwierdzajgc jednoczesnie, ze prowadzenia dalszych czynnosci w tym zakresie
nie przewiduje.

Izba stwierdzita jednak, Zze Zamawiajacy nieprawidtowo ocenit zlozone przez
Comarch Polska wyjasnienia, ktére w wiekszosci zawierajg ogolne wywody i rozwazania,
ktére w oczywisty sposéb nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa (z tego wzgledu
zostaly ponizej zacytowane). Po pierwsze — Zamawiajacy bezkrytycznie zaakceptowat
podkredlone na ich wstepie — jako uzasadnienie dokonanego zastrzezenia — stwierdzenie, ze
Comarch Polska S.A. byfa ijest nadal zobowigzana wzgledem producenta oferowanego
zobowigzania do zachowania poufnosci informacji zastrzezonych w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Informacje te musiaty zosta¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
sytuacja w tym zakresie nie ulegta zmianie. W dalszej czesci pisma rozwinieto to
uzasadnienie w nastepujgcy sposob: Informacje zawarte w tych dokumentach/
o$wiadczeniach sktadajgq sie cato$ciowo na informacje dotyczgce przedmiotowej wspofpracy
i oferowanego rozwigzania, w zwigzku z czym nie mogq byc¢ traktowane wyrywkowo jako
jawne nawet jezeli pojedyncze informacje sq publicznie dostepne. Informacje dotyczace
oferowanego w przedmiotowym postepowaniu rozwigzania majg charakter indywidualnych
niepowtarzalnych danych o charakterze technologicznym i handlowym, w tym
w szczegdllnosSci w zakresie doboru elementéw konfiguracji. Stanowig one know-how
stworzony specjalnie na potrzeby przedmiotowego postepowania. Jeszcze dalej Wykonawca
ponownie podkreslit i dodat, co nastepuje: informacje zawarte w zastrzezonych jako
tajemnica dokumentach/ o$wiadczeniach sktadajg sie cato$ciowo na informacje dotyczgce
przedmiotowej wspotpracy i oferowanego rozwigzania i nie sq jako cafo$¢ ujawnione
do wiadomosci publicznej a producent oraz Comarch Polska podjeli stosowne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Dostep do ww. informacji ma ograniczony Krag
pracownikow producenta oraz ograniczony krag pracownikow Comarch Polska,
zobowigzanych do zachowania poufnosci, i nie zostaly one ujawnione podmiotom
zewnetrznym. Takie informacje podpadajq pod pojecie .tajemnicy”, poniewaz producent,
a takze Comarch Polska majg wole, by pozostaty one tajemnicq dla pewnych két odbiorcow,
konkurentow i wola ta dla innych oséb jest rozpoznawalna. Zaden przedsiebiorca (konkurent)
nie moze dowiedzieC sie o ich treSci zwyktg drogg. Powyzsze stwierdzenia sg powieleniem
wywodow orzecznictwa odnosnie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére zostaty
powierzchownie zaadaptowane. Zamawiajagcy nie powinien réwniez ulega¢ sugestii,

ze ujawnienie (...) tych informacji zastrzezonych w ofercie przez Wykonawce, grozi
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wysunieciem przez producenta roszczen finansowych.

Poniewaz z tresci utajnionych pism producenta nie wynika jego wola zachowania
prezentowanych tam informacji w tajemnicy, Zamawiajgcy powinien zazada¢ od Comarch
Polska udowodnienia powyzej zacytowanych twierdzen. Niezaleznie od dalszych wywodéw
Comarch Polska jako zrodlo dokonanego zastrzezenia wskazat bowiem zobowigzanie
natozone przez producenta. Tymczasem Przystepujacy réwniez w toku postepowania
odwotawczego, pomimo ze zostat do tego zobowigzany, nie byt w stanie przedstawi¢
zadnego dowodu na istnienie takiego zobowigzania. Ztozone na rozprawie oswiadczenie
producenta odnosi sie wytacznie do kwestii potencjalnej mozliwosci uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa zaoferowanej konfiguracji sprzetowej macierzy oraz o$wiadczenia
dotyczacego jej wydajnoéci. Jednakze réwniez w tym zakresie producent wyrazit jedynie
sSwojg opinie, ze te informacje moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie zostaty
przez niego ujawnione do wiadomosci publicznej. Gdyby producent rzeczywiscie uznawat,
ze informacje o fakcie i przedmiocie wspotpracy z Comarch Polska miaty dla niego istotng
wartos¢ gospodarcza, z pewnoscig w sposéb jednoznaczny potwierdzitby to réwniez
w ztozonym ad hoc oswiadczeniu. Nic takiego jednak nie nastgpito. Przede wszystkim
Przystepujacy od poczatku dysponowatby stosownymi pismami producenta wyrazajgcymi
wole zachowania w tajemnicy faktu, ze jest producentem oferowanych w postepowaniu
przez Comarch Polska macierzy, jak iszczegétow jej konfiguracji. Tymczasem
w oswiadczeniu ztozonym na potrzeby postepowania odwotawczego producent nic nie
wspomina rowniez o tym, ze ta przekazana Comarch Polska S.A. na potrzeby niniejszego
postepowania konfiguracja sprzetowa macierzy, stanowi informacje majgcg istotng wartos¢
gospodarczag o charakterze technicznym czy technologicznym, w stosunku do ktérych widzi
potrzebe, czy tez podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W ocenie
Izby potwierdza to niezbicie, ze wylgcznie Comarch Polska S.A. chciatby zachowaé
w tajemnicy przed innymi wykonawcami fakt wspotpracy z producentem oraz specyfikacje
oferowanej macierzy. Natomiast producent jedynie w stosunku do tej drugiej kwestii widzi
ewentualnie takg mozliwosé.

W odniesieniu do samej specyfikacji technicznej oferowanej macierzy Zamawiajacy
rowniez nie podjat zadnych dziatan sprawdzajacych, w szczegolnosci — jak przyznat
na rozprawie — nie zajrzat na dostepng w jezyku polskim strone internetowg producenta,
polegajac wytacznie na oswiadczeniu Przystepujgcego. Zamawiajacy zaniechat w ten
sposéb zweryfikowania, czy w $wietle dostepnych na stronie producenta informacji
o0 macierzy typu oferowanego przez Comarch Polska, zawarte w ofercie informacje majg
charakter indywidualnych niepowtarzalnych danych o charakterze technologicznym (...)

w zakresie doboru elementdéw, oraz czy stanowig one know-how stworzony specjalnie
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na potrzeby przedmiotowego postepowania (kolejne twierdzenia z wyjasnien Comarch
Polska z 14 stycznia 2013 r.). Tymczasem producent udostepnia na swojej stronie w jezyku
polskim szeroki zakres informacji o tego typu macierzy, ktéry sam klasyfikuje do segmentu
rozwigzan klasy $redniej, a wiec z pewnoscig nie o0 najwiekszym zaawansowaniu
i komplikacji technicznej. Réwniez wszystkie dostepne elementy konfiguracji sg tam opisane,
z podaniem mozliwych wariantéw, na zasadzie podania mozliwego zakresu zestawienia
zestandaryzowanych elementéw macierzy. Jednocze$nie wymagania zamawiajgcego
okreslajg wiekszos¢ parametrow przez wskazanie konkretnej ich wielkosci (z teoretycznym
dopuszczeniem zaoferowania lepszych), w szczegolnosci sprecyzowano: liczbe, typ
i przepustowos¢ interfejséw sieciowych (8 portéw Fibre Channel minimum 4 Gbps oraz 4
interfejsy iSCSI minimum 1 Gbps); standard interfejsu dyskéw twardych i jego
przepustowo$¢ (SAS 6 Gbps); zamawiang pojemnos¢ kazdej z dwdéch macierzy dyskowych
oraz gwarantowang mozliwos¢ rozbudowy tej pojemnoéci (80 TB + 200 TB). Cata tajemnica
miataby sie de facfo sprowadza¢ do tego, ile dyskéw o jakiej pojemnosci i szybkosci
obrotowej talerzy, sposrdéd zakresu opisanego przez producenta na swojej stronie
internetowej, zastosowano w celu osiggniecia wymaganych przez Zamawiajgcego
parametrow wydajnosciowych (gwarantowana liczba operacji wejscia/wyjscia na poziomie co
najmniej 125000, przy zatozeniu nastepujacych parametréw pracy macierzy: Read 70%,
Read Hit 30%, Drive Busy 70%). Poniewaz jest to wypadkowa okreslonej kombinaciji
szczegotowo opisanych przez producenta podzespoldw macierzy, ograniczona
szczegotowymi wymaganiami zamawiajacego, np. aby macierz byta jednorodna pod
wzgledem zastosowanych dyskow (wymaganie wynikajgce z udzielonych wyjasnien tresci
s.i.w.z.), wymagang wydajnoscig interfejsow itp. — nie jest zadnym unikalnym know-how dla
kazdego podmiotu, ktéry ma wiedze i doswiadczenie w zakresie stosowania tego typu
macierzy. Oczywiste jest przy tym, ze nie jest to know-how Przystepujacego, ktdry nie ma
przeciez nawet wiedzy i doswiadczenia w dostawach sprzetu teleinformatycznego. Gdyby
miatby to by¢ know-how przekazany Przystepujagcemu w ramach udostepnionej wiedzy
i doswiadczenia, to nie zadng tajemnica, ze Comarch jest partnerem producenta, rowniez
w zakresie systemow pamieci masowej, 0 czym mozna dowiedzie¢ sie zarébwno na stronie
internetowej producenta, jak i domenie comarch.pl. Przyjmujac z kolei, ze jest to know-how
producenta, ktory — jak sam oswiadczyt — przygotowat dla wykonawcy zestawienie
elementbw macierzy, pozwalajgcq na spetlnienie wymagan wydajnosciowych
Zamawiajgcego, to — jak juz powyzej wskazano — nic nie wskazuje na to, aby wolg
producenta byto zachowanie tego w tajemnicy. Ponadto skoro funkcjonuje w tej dziedzinie
zestandaryzowana i powszechnie uznawana metodyka prowadzenia testéw wydajnosci

macierzy, do ktérej odwotat sie Zamawiajacy w wyjasnieniach tresci s.i.w.z. z 4 grudnia
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2012 r. (Zamawiajgcy dokona weryfikacji parametrow wydajnoSciowych w oparciu
0 ogdlnodostepne wyniki testow zawarte na stronie http.//www.storageperformance.org),
to znaczy, ze istnieje upubliczniony sposéb dojscia do zestawienia elementow
gwarantujgcego osiggniecie wymaganej w s.i.w.z. wydajnosci.

Z tych wzgleddéw w ocenie Izby nie mozna stwierdzi¢, ze dokumenty utajnione przez
Comarch Polska zawierajg informacje o charakterze technicznym, technologicznym,
organizacyjnym lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, w stosunku do
ktérych mogty zosta¢ lub zostaly podjete niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnoéci. Z tego wzgledu nie zostaty spetnione przestanki wynikajace z art. 11 ust. 4 ustawy
z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153,
poz.1503, z pdzn. zm.), ktére umozliwiatyby ich nieudostepnienie przez Zamawiajgcego na

podstawie art. 8 ust. 3 ustawy pzp.

Il. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, a takze naruszenia art. 26

ust. 3 pzp w odniesieniu do oferty Comarch Polska

Izba stwierdzita, ze de facto przywotane w odwotaniu okolicznosci uzasadniajace
zarzut zaniechania wykluczenia Comarch Polska z postepowania zwigzane sg z art. 26 ust.
2b pzp, a przedmiotem zarzutu jest dokonanie przez Zamawiajgcego nieprawidtowej oceny
zatgczonego do oferty dokumentu z 13 grudnia 2012 r. pn. Zobowigzanie do udostepnienia
niezbednych zasoboéw do realizacji zaméwienia Nr 2012/S 210-345603. Izba ustalita,
ze wtresci tego dokumentu Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, w zwigzku
z uczestnictwem Comarch Polska S.A. w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia
prowadzonym przez Zamawiajgcego (nazwa i oznaczenie postepowania zostaly doktadnie
przywotane) — zobowigzat sie (uzywajac formy pierwszej osoby liczby mnogiej)
do wspotpracy z ze spotkg Comarch Polska, ktéra:

— po pierwsze — moze w ten sposob polega¢ na naszej wiedzy i doswiadczeniu, w trakcie
wyZzej wspomnianego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jak i w okresie
wykonania wyzej wspomnianego zamoéwienia przez Comarch Polska S.A. Niniejszym
zobowigzujemy sie do oddania Comarch Polska S.A. do dyspozycji naszej wiedzy
i doswiadczenia w trakcie wyzej wspomnianego postepowania o udzielenia zamoéwienia jak
ina okres korzystania z naszej wiedzy i doswiadczenia przy wykonywaniu wyzej
wspomnianego zamoéwienia przez Comarch Polska S.A.

— po drugie — moze w ten sposoéb polega¢ na naszych osobach zdolnych do wykonania
wyzej wspomnianego zamoéwienia. Niniejszym zobowigzujemy sie do oddania Comarch
Polska S.A. do dyspozycji naszych pracownikéw, jako oséb zdolnych do wykonania wyzej

wspomnianego zamowienia, na okres Kkorzystania z nich przy wykonaniu wyzej
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wspomnianego zamowienia.

— po trzecie — moze w ten sposob polegac¢ na naszych zdolnosciach finansowych, w trakcie
wyzej wspomnianego zamoéwienia przez Comarch Polska S.A. Niniejszym zobowigzujemy
sie do oddania Comarch Polska S.A. do dyspozycji naszych zdolnosci finansowych w trakcie
wyzej wspomnianego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jak i na okres
korzystania z naszych zdolnosci finansowych przy wykonywaniu wyzZej wspomnianego
zamowienia przez Comarch Polska S.A.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, Zze pomimo swojej obszernosci,
zobowigzanie w zakresie udostepnienia potencjatu osobowego i zdolnoéci finansowych
Comarch jest bezprzedmiotowe, gdyz w tym zakresie Zamawiajacy nie sprecyzowat zadnych
szczegdblnych wymagan. Prawdopodobnie z tego wynika ogélnikowy charakter zobowigzania
z ktérego nie wynika na jakie osoby i jakie konkretnie zasoby finansowe mogtby liczy¢
Comarch Polska w toku realizacji zamdwienia. Jednakze réwniez ogolnikowy charakter
ma tres¢ zobowigzania odnosnie udostepnienia wiedzy i dosdwiadczenia, co ma polegac¢ na
blizej niesprecyzowanej wspodtpracy, w ktorej ramach ta wiedza i doswiadczenie ma by¢
oddana do dyspozycji Comarch Polska.

Zdaniem lIzby przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy
na rzeczywiste wykorzystanie przez Comarch Polska w toku realizacji zamoéwienia wiedzy
i doswiadczenia Comarch. Tymczasem ogdlnikowe zobowigzanie sie przez Comarch do
wspotpracy z Wykonawcg Comarch Polska, bez wskazania na czym miataby ona polegac,
atym samym w jaki sposob nastgpi przekazanie niezbednej do wykonania zamowienia
wiedzy i doswiadczenia, nie mogto byé ocenione przez Zamawiajgcego za skuteczne
wykazanie spetniania sprecyzowanego w s.i.w.z. warunku udziatu dotyczgcego tego
potencjatu. W szczegdlnosci Zamawiajacy nie wzywat Comarch Polska do wyjasnienia tresci
zatgczonego do oferty dokumentu, a zatem nie miat Zzadnych podstaw, aby nawet
domniemywac, na czym bedzie polega¢ deklarowana przez Comarch wspotpraca. Podobny
poglad na tle stanu faktycznego dotyczacego skutecznosci wykazania udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia wyrazit Sgd Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2011 r.
(sygn. akt XIl Ga 315/11). Zamawiajacy nie mogt rowniez z faktu wskazania w ofercie
Comarch Polska (w pkt 8. formularza ofertowego), ze dostawa i instalacja sprzetu zostanie
powierzona podwykonawcy, wywies¢, ze bedzie nim Comarch, to jest podmiot trzeci
udostepniajacy swojg wiedze i doswiadczenie. Nie wynikato to ani z tresci oferty, ani z tresci
zobowigzana do udostepnienia zasobow, a powofanie sie w toku rozprawy przez
petnomocnika Przystepujacego na udziat Comarchu w realizacji zamowienia przez Comarch
Polska, byto dla Zamawiajgcego nowg informacjg. Natomiast Zamawiajgcy mylnie

na rozprawie upatrywat w przyznanej wykonawcom mozliwosci powotywania sie na potencjat
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innych podmiotéow, niezaleznie od stosunkéw ich taczacych, z brakiem mozliwosci
egzekwowania wykazania w konkretnym przypadku realnego udostepnienia wymaganego
zasobu wiedzy i doswiadczenia. Nalezy przy tym zauwazyé, ze akurat relacja w jakiej
pozostajg Comarch Polska i Comarch jest oczywista, gdyz to, ze Comarch Polska jest jedng
ze spotek kontrolowanych w 100% przez spotke Comarch (za posrednictwem zamknigtego
funduszu inwestycyjnego), stanowi ogdélnodostepng informacje. Mozliwosé powotywania sie
na potencjat innej spotki nalezacej do tej samej grupy kapitatowej, stanowita jeden
z powoddéw wprowadzenia regulacji z art. 26 ust. 2b pzp. Nie oznacza to jednak, ze sam fakt
pozostawania w takich stosunkach przesgdza niejako automatycznie o skutecznosci
przekazania takiego potencjatu. Dopiero w razie wskazania, na czym bedzie polegac
wspétpraca pomiedzy Comarch a Comarch Polska, mozna bedzie ocenié, czy taczace je
wiezy powigzan kapitatowych uprawdopodabniajg realno$é takiego przekazania potencjatu.
Z kolei nawet jezeli przekazanie niezbednej do wykonania przedmiotowej dostawy wiedzy
i doswiadczenia, nie wymaga udziatu spotki Comarch w wykonaniu zamdéwienia, nic nie stato
na przeszkodzie wyraznemu wskazaniu, ze bedzie ona podwykonawcg, skoro odpowiada to
rzeczywistemu stanowi rzeczy. Tymczasem z tresci zatagczonego do oferty zobowigzania
Comarch nie wynikato rowniez, ze wspoétpraca ta bedzie polegata na przekazaniu know-how,
doradztwie, konsultacjach, czy innych skonkretyzowanych formach wsparcia ze strony spotki
dominujacej, dysponujgcej wymagang dla wykonania przedmiotowego zamodwienia wiedzg
i dodwiadczeniem.

Poniewaz odwofanie podlegato uwzglednieniu z uwagi na powyzej rozstrzygniety
zarzut, lzba uznata za celowe nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego
Comarch Polska do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp zataczonego do oferty
dokumentu o sprecyzowanie w jaki sposéb — w ramach ogélnikowo deklarowanej wspotpracy
— nastgpi udostepnienie niezbednej dla wykonania zamowienia wiedzy i doswiadczenia.
Jednakze skoro Zamawiajgcy nie wzywat Comarch Polska do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 pzp, zarzut zaniechania definitywnego wykluczenia Przystepujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, nalezato uzna¢ — jako przedwczesny —
za niezasadny.

Natomiast oczywiscie niezasadne sg wywody odwotania o zaniechaniu zatgczenia do
oferty Comarch Polska dokumentdow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia dla Comarch. Nie wiadomo na czym polega
wiasciwie ten zarzut, skoro Odwotujacy na rozprawie nie zaprzeczat, ze Zamawiajacy
w S.i.w.z. nie skorzystat z przepisu § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od

wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817;
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zwane dalej w skrocie ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentow”). Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu nie domagat sie, aby wykonawcy — wykazujacy spetnianie
warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia przez poleganie na zasobach innych
podmiotéw, ktoére beda uczestniczyé w realizacji czesci zamoéwienia — zatgczyli do oferty

dokumenty dotyczace braku podstaw do wykluczenia dla tych podmiotéw.

Il i IV. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp w odniesieniu do oferty ANDRA i zarzut

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 pzp w odniesieniu do oferty Unizeto

Technologies
Z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej

tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze zaréwno tres¢
s.i.w.z., jak i tresC oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio
— zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia oswiadcza
jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego — oraz
wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru zilozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego co do zasady
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia zawartym w s.i.w.z., przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci
s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Nie budzi rowniez watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter
zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jakg
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ swiadczenie zaméwione przez Zamawiajgcego. Nadto
jezeli zamawiajagcy wymaga od wykonawcéw sktadajgcych oferty, oprocz potwierdzenia
0go6lnym oswiadczeniem jej zgodnosci z s.i.w.z., konkretyzacji przedmiotu oferty przez
wskazanie konkretnie oferowanych rozwigzan czy parametrow — poréwnanie tak
skonkretyzowanej treSci oferty z trescig opisu zawartego w s.iw.z. przesadza o ich
wzajemnej zgodnosci. Wobec tego dla rozstrzygniecia o zasadnosci podniesionych zarzutéw
istotne jest, czy Odwotujacy wykazat, ze tres¢ ofert kazdego z ww. wykonawcoéw wymagane;
konkretyzacji nie zawierata, wzglednie (w przypadku Przystepujacego ANDRA) nie byta ona
wystarczajgca z punktu widzenia wymagan s.i.w.z.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, co sktadato sie na tres¢ oferty wymaganag przez
Zamawiajgcego na mocy postanowieh s.i.w.z. Niezaleznie od zmian brzmienia wymagania
WDS.16 w zakresie sprecyzowania wydajnosci macierzy, jego niezmienng trescia,
wynikajgca wprost z drugiego zdania byto to, ze Wykonawca musi dofgczy¢ do oferty petng
specyfikacje oferowanego rozwigzania wraz z OS$wiadczeniem producenta, ze oferowana

konfiguracja sprzetowa spetnia niniejsze wymagania wydajno$ciowe. Dodatkowo na mocy
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zmiany tresci s.i.w.z. z 4 grudnia 2012 r. ztozenie tych dokumentdéw zostato inkorporowane
jako pkt 12.5.3 — do tresci pkt 12.5 s.i.w.z. okreslajgcego wymagang zawartos¢ oferty — obok
formularza oferty, wypetnionego zgodnie z wzorem zatacznika nr 2 do s.i.w.z. (pkt 12.5.1),
oraz formularza cenowego, wypetnionego zgodnie z wzorem z zatacznika nr 3 do s.i.w.z.
Zamawiajacy wyraznie oddzielit te dokumenty od dokumentoéw sktadanych na potwierdzenie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia
z postepowania, do ktérych zbiorczo odestat w pkt 12.6. Przebieg rozprawy ukazat,
ze pomiedzy Stronami postepowania odwotawczego niesporne jest, ze owa petng
specyfikacje oferowanego rozwigzania nalezy odnosi¢ do wymagah opisu przedmiotu
zamoéwienia sprecyzowanych odnos$nie wymagan w zakresie macierzy dyskowej (WDS.15 do
WDS.28). Zamawiajgcy wymagat zatem sprecyzowania przedmiotu oferty pod katem tych
sprecyzowanych przez siebie w zataczniku nr 1 do s.i.w.z. wymaganych parametréw, tak by
moc  zweryfikowaC spetnianie przez wyspecyfikowang w ofercie macierz wymagan
technicznych opisu przedmiotu zamdwienia. W ten sposdb Zamawiajgcy wyrazit w sposob
wystarczajacy swojg intencje zweryfikowania zgodnosci oferty z trescig s.i.w.z. nie tylko na
podstawie oswiadczenia wykonawcy o uwzglednieniu w cenie ofertowej wykonania dostawy
macierzy o standardach nie nizszych niz okreslone w specyfikacji technicznej s.i.w.z., ale
przez odniesienie wymaganych parametréw do konkretnie sprecyzowanych w ofercie
parametrow, wtasciwych dla oferowanej macierzy. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w razie
braku sprecyzowania w tym zakresie oferty, Zamawiajgcy pozbawiony bytyby realnegj
mozliwosci przeprowadzenia odbioru ilosciowego i jakosciowego dostarczonych elementow
macierzy, co zostato przewidziane we wzorze umowy.

Niesporne jest, ze oferta ztozona przez Unizeto Technologies nie zawierata zadnego
sprecyzowania specyfikacji technicznej oferowanej macierzy. Tres¢ ztozonej oferty zawierata
jedynie wypetniony formularz ofertowy i cenowy, przy czym w zadnym z nich nie zamieszono
innych informacji, niz przewidziane we wzorach zatgczonych do s.iw.z. W tych
okolicznosciach nalezy przyzna¢ racje Odwotujagcemu, ze Zamawiajacy wykroczyt poza
zakres zastosowania art. 26 ust. 3 pzp, wzywajac de facto Unizeto Technologies do
sprecyzowania po terminie sktadania ofert tresci oferty. lzba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, ze wymaganie sprecyzowania specyfikacji technicznej oferowanej macierzy
nalezy uznac wytacznie za dokument zazadany na zasadzie art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, to jest
dokument potwierdzajacy spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Nie ma zatem znaczenia, ze wydane na mocy delegacji zawartej w art. 25
ust. 2 pzp rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich

dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817; zwane dalej w skrécie
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,<fozporzadzeniem w sprawie dokumentéw”), w § 5 ust. 1 przewiduje otwarty katalog takich
dokumentéw. Izba podziela poglad, ze dopuszczenie przez Zamawiajgcego do swobodnego
ksztattowania wymaganej tresci oferty po terminie sktadania ofert, z powotaniem sie na art.
26 ust. 3 pzp, wprost prowadzi do obejscia zakazu wynikajacego z art. 87 ust. 1 pzp.
Odmiennie przestawia sie sytuacja w odniesieniu do oferty Przystepujacego ANDRA,
co wynika juz z odwotania, w ktérym obok zarzutu braku sprecyzowania specyfikaciji
technicznej w ogdle, podniesiono rownolegle zarzut, Ze zostata ona sprecyzowana w sposob
niedostateczny. Uzasadnieniem dla stawiania tych wzajemnie sprzecznych ze sobg zarzutéow
jest okolicznos¢, ze ztozona przez ANDRA oferta zawiera tylko dokument oswiadczenia
producenta potwierdzajacego wydajnos$¢ oferowanej macierzy, z podaniem— jak to okre$lono
— specyfikacji gtownych podzespotéw konkretnie sprecyzowanego typu macierzy. Izba
zwazyla, ze drugi ze sprecyzowanych zarzutéw oparty jest wylgcznie na uzyciu tego
okreslenia, gdyz prozno szukaé w odwotaniu sprecyzowania w jakim zakresie podanie liczby,
oznaczenia i krotkiej charakterystyki elementow sprzetowych i programowych oferowanej
macierzy, jest niewystarczajgce z punktu widzenia wymagan opisu przedmiotu zamodwienia.
Z Kkolei pierwszy zarzut lzba ocenita jako zmierzajagcy do wymuszenia na Zamawiajgcym
przediozenia nadmiernego formalizmu nad tre$¢ oswiadczenia woli Wykonawcy ANDRA,
ktérg mozna ustali¢ na podstawie catoksztattu okolicznosci dotyczacych ztozonej oferty.
Formalnie rzeczywiscie do oferty zatgczono dokument podpisany przez podmiot trzeci, ktéry
jedynie zostat potwierdzony za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce. Jednakze pod
wzgledem tresci dokument ten ma zaréwno cechy wymaganego na mocy s.i.w.z. dokumentu
przedmiotowego, gdyz zawiera potwierdzenie osiggania przez macierz wymaganej
wydajnosci, jak i sprecyzowania specyfikacji technicznej macierzy. Z kolei z uwagi
na zamieszczenie tego dokumentu w ofercie ztozonej w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego, nie ma watpliwosci, Ze macierz o takiej specyfikacji zaoferowat
Przystepujacy ANDRA, a nie producent, ktéory sam nie ubiega sie o udzielenie tego
zamowienia. Izba zwazyta, ze ztozona w ten sposéb oferta w wystarczajacy sposéb ujawnia
wole Przystepujacego ANDRA zaoferowania macierzy wyspecyfikowanej w oswiadczeniu jej

producenta.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 8 w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 26 ust. 2b w zw. z art. 26 ust. 3 pzp miato wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, ktore zostato
przedwczesnie rozstrzygniete — i dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3

pkt 1 ustawy pzp — orzekta jak w pkt 1. sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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), obcigzajac Zamawiajacego
tymi kosztami, na ktére zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione
koszty, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenie petnomocnika, na podstawie
przedtozonego do akt sprawy rachunku — zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego

rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiriiiieaas
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