Sygn. akt KIO 256/18

WYROK

z dnia 8 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego i 5 marca 2018 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2018 r. przez
wykonawce

Asseco Poland Spoétke Akcyjna, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Powiatowe Centrum Medyczne w Grojcu Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
ul. Ks. Piotra Skargi 10, 05-600 Gréjec

przy udziale wykonawcow:

A. Info-Lider Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Matachowskiego 45, 40-689
Katowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego,

B. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Gabos Software Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice oraz iCreatio
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kawcza 44, 04-167 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Poland Spoétke Akcyjng i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Asseco

Poland Spotke Akcyjna tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Asseco Poland Spétki Akcyjnej na rzecz Powiatowego Centrum
Medycznego w Grojcu Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiatowe Centrum Medyczne w Grojcu Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,zakup, instalacje, uruchomienie urzgdzen
teleinformatycznych i oprogramowania wraz z kompleksowym wdrozeniem w zakresie
objetym projektem pn. Poprawa jakoéci i dostepnosci swiadczen zdrowotnych dzieki
wdrozeniu e-ustug w Powiatowym Centrum Medycznym w Gréjcu” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579
z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 14 listopada 2017 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 218-452988. Wartos¢ zamoéwienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — Asseco Poland S.A. wnidst odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia czynno$ci
oceny i badania ofert, niezgodnej z przepisami ustawy Prawo zamodwien publicznych
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia GABOS Software Sp. z 0.0. oraz iCreatio Sp.
z 0.0., zwanych dalej ,Konsorcjum Gabos”, pomimo iz oferta ta podlega odrzuceniu, a takze
zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Prawo
zaméwien publicznych, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Gabos jako tajemnica
przedsiebiorstwa w zakresie: a) ,Tajemnica przedsigbiorstwa — zastrzezenie, uzasadnienie”
(znajdujgce sie w ofercie Konsorcjum Gabos), b) ,Zatgcznika nr 9 — Wykaz oferowanych
produktéw po zmianach w dniu 29 grudnia 2017 roku”, pomimo ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji; a z ostroznosci procesowej rowniez zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Gabos, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentac;ji

postepowania w czesci dotyczgcej oferty Konsorcjum Gabos w zakresie ,Zatgcznika nr 9 —



Wykaz oferowanych produktéw po zmianach w dniu 29 grudnia 2017 roku”, pomimo ze
informacje zawarte w tym zatgczniku nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
ztozonej przez Konsorcjum Gabos jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez Konsorcjum Gabos jako niejawnych czesci oferty tego wykonawcy, tj.
wykazu oferowanych produktéw stanowigcego zatgcznik nr 9 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, przez co uniemozliwit
Odwotujgcemu zbadanie oferty Konsorcjum Cabos i wykazanie, ze oferta ta powinna zostac
odrzucona,

3. z ostroznosci procesowej. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Gabos, pomimo iz tres¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. odtajnienia i udostepnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu w zakresie wskazanym
w odwotaniu,

4. dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady oceny
ofert zgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

z ostroznosci procesowe;j:

1. uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. odrzucenia oferty Konsorcjum Gabos na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

4. dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady oceny
ofert zgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zostat poinformowany o dokonaniu
oceny ofert oraz o wyborze oferty Konsorcjum Gabos 2 lutego 2018 roku, zatem wniesienie
odwotania do 12 lutego 2018 r. oznacza, iz Odwotujagcy wniost odwotanie w terminie
przewidzianym w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wskazat tez, ze
posiada interes we wniesieniu odwofania, gdyz po nowelizacji ustawy Prawo zamdwien

publicznych mozliwe jest wniesienie odwotania na wybdr najkorzystniejszej oferty przez



wykonawce sklasyfikowanego na dalszej pozycji rankingowej bez kwestionowania innych
ofert niz wybrana z uwagi na to, ze oferty te nie zostaty ostatecznie zweryfikowane przez
zamawiajgcego na podstawie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. Taki wykonawca (kwestionujgcy czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej) bedzie miat potencjalnie mozliwos¢ uzyskania zamowienia,
jezeli jego oferta bedzie wazna i sam nie bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania,
poprzez czynnos¢ ponownej oceny ofert.

Objecie informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania
przez wykonawce, ktory dokonuje takiego zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek
okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, {j.
wykazania, ze wszystkie informacje zawarte w wyjasnieniach: majg charakter techniczny,
technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa; nie zostaly ujawnione do
wiadomosci publicznej; podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Dokonane przez Konsorcjum Gabos w zakresie dokumentu wymaganego przez
Zamawiajgcego tj. formularza oferowanego sprzetu, oprogramowania i wyposazenia wedtug
wzoru stanowigcego zatacznik nr 9 — Wykaz oferowanych produktéw po zmianach w dniu 29
grudnia 2017 roku, zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest bezpodstawne.
Wskazana w tym dokumencie informacje nie realizujg bowiem tgcznie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku
z powyzszym zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll
CZP 74/05) Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie
uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych,
w szczegolnosci zasade jawnosci postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych zasady rownosci wykonawcdw i uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie oferty Konsorcjum
Gabos oraz firmy Info-Lider Sp. z 0.0., w tym zatgcznika nr 9. 19 stycznia 2018 r. Odwotujgcy
otrzymat odpowiedz od Zamawiajgcego, w ktorej wskazano, ze wykonawcy zastrzegli, iz
zatgczniki nr 9 stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W pismie tym Zamawiajgcy nie podat,
czy dokonat oceny ofert w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec tego 24 stycznia
2018 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego, wnoszac o udzielenie jednoznacznej
odpowiedzi, czy Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu zakonczyt procedure oceny ofert
w odniesieniu do mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa we wskazanych przez
wykonawcow czesciach ofert oraz zatgcznikéw. Pismo to jednak pozostato bez odpowiedzi.
Odwotujgcy wnioskowat takze o wglad do konkurencyjnych ofert 8 lutego 2018 r., jednakze
i to pismo pozostato bez jakiejkolwiek reakcji ze strony Zamawiajgcego.

W stosunku do przedmiotowych zastrzezonych informacji nie zostaty spetnione co najmniej

przestanki nieujawnienia do informaciji publicznej oraz posiadania charakteru technicznego,



technologicznego, handlowego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa. Wskazac¢ nalezy, iz
trzecia przestanka ustawowa tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest spetniona tj. Konsorcjum
Gabos nie byt w stanie wykaza¢, iz podjeto w stosunku do tych informacji niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci, (nazwy oprogramowania oraz opisy dotyczgce
sprzetu obcej firmy (producenta) sg powszechnie dostepne na rynku). Wobec braku
wykazania spetniania tej przestanki w wyjasnieniach informacje nie moga zgodnie z definicja
legalng zostaC potraktowane jako skutecznie zastrzezona tajemnica przedsiebiorstwa.
Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych to wykonawca
zastrzegajgcy jawnosc¢ informacji zobowigzany jest w tym samym czasie wykaza¢ zasadnosc¢
takiego zastrzezenia. Ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa cigzy na tym wykonawcy, ktory takg tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt.
Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna byc¢
interpretowana w sposob $cisty, a zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowac¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonuje. Informacje o walorze informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa czy inne posiadajgce warto$¢ gospodarczg powinny by¢ zabezpieczone
w celu zachowania ich poufnosci. Dla uznania spetnienia tego warunku niezbedne jest
wykazanie, ze wykonawca podjgt w stosunku do konkretnych informacji specjalne s$rodki
zabezpieczajgce przed jej ujawnieniem w ogole, a nie tylko w konkretnym postepowaniu.
Brak jest jakiegokolwiek dowodu, ktéry uprawdopodobnitby, ze Konsorcjum Gabos chociaz
podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania w tajemnicy nazw producentéw, z ktérych
produktow korzysta. Konsorcjum Gabos nie bytlo w stanie przedstawi¢ Zzadnego
wiarygodnego dowodu, ze informacje =zastrzezone w ofercie podlegaly szczegdlnej
procedurze w jego przedsiebiorstwie, ktore to procedury prowadzity, np. do zawezenia grona
os6b mogacych zapozna¢ sie z tymi informacjami, czy tez inni wykonawcy (ktérych sprzet
zostat zaoferowany, bgdz ustuga zostata wykonana na ich rzecz) nie wyrazili zgody na
udostepnienie tych konkretnie zastrzezonych informacji.

Wykonawcy zobowigzani byli poda¢ wykaz oferowanego oprogramowania aplikacyjnego,
wskazujgc producenta oraz typ oprogramowania oraz infrastrukture sprzetowg wraz
z opisem, podajgc przede wszystkim nazwe producenta, typ, model, nazwe/wersje oraz
oferowang wartos¢ parametru, aby wykaza¢, Zze spetnia wymogi specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Wszystkie te .komponenty przedmiotu zamowienia” sg powszechnie
dostepne na rynku, gdyz, aby wygra¢ przetarg, nalezato zaoferowac urzadzenia typowe
i powszechnie dostepne, a producenci urzgdzen produkowanych seryjnie udostepniajg nie
tylko cenniki, ale takze opisy swoich rozwigzan. Jesli wiec producenci zewnetrzni dla

wykonawcy nie robig tajemnicy z ceny i opisu funkcjonowania swoich produktéw, to tym



bardziej wykonawca nie ma do tego prawa. Takze dobdr okreslonych urzadzen, sposobow
wytwarzania, wzorow i metod dziatania wykonawcy rzadko stanowi rzeczywistg tajemnice.
W ocenie Odwotujgcego samo podanie typu, parametrow i nazwy konkretnego producenta
i produktu nie narusza tajemnicy wykonawcy. Jezeli wiec w ofercie znajdujg sie informacje
przepisane ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to w oczywisty sposob nie sg to
informacje, ktore mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Do podobnych wnioskow
nalezy dojs¢, gdy opis przedmiotu zamowienia jest tak przygotowany, ze wiadomym jest,
jaka powinna by¢ prawidtowa odpowiedz wykonawcow, wiec informacji podanych w ofertach
nie sposéb zakwalifikowa¢ jako wypetniajgcych przestanki do objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa i nie stanowig takze know-how przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego
tych informacji nie mozna zakwalifikowa¢ na tym samym poziomie, jak szczegdlne dane
techniczne/technologiczne przedsiebiorcy, ktére moga mie¢ dla niego konkretng i istotng
wartosc¢ gospodarczg, ktérg mozna wyceni¢ dokonujgc np. wyceny przedsiebiorstwa.

Konsorcjum Gabos zastrzegito tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie wykazu sprzetu,
oprogramowania i wyposazenia, ktérego nie jest producentem (twoérca), a jedynie nabywa
okreslone produkty od producentéw/dostawcéw. Dobdr okreslonych urzadzen nie jest wiec
procesem o0 charakterze technicznym i technologicznym, tj. dotyczgcym najogdlniej
rozumianych sposobow wytwarzania, wzorow i metod dziatania wykonawcy. Nie sg wiec
objete tajemnicg przedsiebiorstwa wykazy sprzetu, oprogramowania i wyposazenia,
w ktérych zawarto produkty stworzone przez inne podmioty (producentéw), a samo podanie
typu, parametréw i nazwy konkretnego producenta i produktu nie narusza tajemnicy
wykonawcy, ktéry te produkty oferuje w postepowaniu. Przyjecie, ze wykaz sprzetu,
oprogramowania i wyposazenia moze stanowi¢ ,autorski” pomyst konkretnego wykonawcy
prowadzitby do absurdalnych wnioskéw. Kazdy bowiem z pozostatych wykonawcéw, ktorzy
zaoferowali podobny wykaz sprzetu, oprogramowania i wyposazenia, musiatby zostaé
uznany za podmiot naruszajgcy ,autorski” pomyst Konsorcjum Gabos. Nie mozna przyjaé, ze
charakter autorski (tworczy) ma zestawienie, wykazu sprzetu, wykaz oprogramowania,
wykazu wyposazenia, ktory dla przecietnej osoby posiadajgcej wiedze w zakresie sprzetu
informatycznego i oprogramowania, po zapoznaniu sie z wymaganiami Zamawiajgcego, jest
mozliwy do przygotowania. Odwotujgcy wskazat, ze przedfozony przez Konsorcjum Gabos
wykaz jest powtarzalny i nie ma charakteru indywidualnego. Wynika on jedynie
z dostosowania produktéw do okreslonego celu, . realizacji zamowienia wedtug specyfikacji
przedtozonej przez Zamawiajgcego. A sama wiedza o tym, jakie produkty spetniajg
wymagania specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia, jesli rownoczesnie nie wigze sie to
z opracowywaniem produktéw specjalnie na potrzeby danego postepowania, lecz bazuje na
standardowych, istniejgcych i dostepnych na rynku, nie moze by¢ uznane za tajemnice

przedsiebiorstwa.



Informacje dotyczgce producenta, modelu, wersji, parametréw sprzetu, oprogramowania
i wyposazenia, przygotowane $cisle wedlug wzoru podanego przez Zamawiajgcego nie
dawaly wykonawcom dowolnosci co do mozliwosci doboru sprzetu, oprogramowania
i wyposazenia, gdyz sktadajgc oferte postepowaé mogli wylgcznie oferujgc produkty
spetniajgce scisle okreslone i konkretne wymogi specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia. Informacje te nie sg niepowtarzalne i nie mozna stwierdzi¢, ze stanowig know-
-how przedsiebiorstwa. Specyfikacja techniczna zostata precyzyjnie i wyczerpujgco opisana
przez Zamawiajgcego, zatem znajg jg wszyscy wykonawcy. Poza tym oferowane produkty
sg powszechnie dostepne na rynku, praktycznie dla kazdego zainteresowanego ich
nabyciem.

»Z ostroznosci procesowej” Odwotujgcy podniost, ze oferta Konsorcjum Gabos jest
niezgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dlatego tez powinna
zosta¢ odrzucona, gdyz, zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum Gabos zaoferowato sprzet
komputerowy, ktéry nie spetnia wymogow Zamawiajgcego okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Brak w ofercie Konsorcjum Gabos nie stanowi omyiki, ktéra moze zosta¢ poprawiona
przez Zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat szczegodlnej funkcji odnosnie
monitorow, ktére majg by¢ dostarczone, a mianowicie funkcji ACR — Active Contrast Ratio.
ACR ma zapewnic lepszg jako$¢, wyswietlajgc obrazy i kolory, ktére wygladajg znacznie
bardziej realnie.

Odwotujgcy bierze udziat w szeregu podobnych postepowan i osoby analizujgce wymaganie
dotyczgce sprzetu komputerowego w tym monitorow wskazaty na to specyficzne wymaganie,
ktére nie jest standardem. Bardzo duzo monitoréw oferowanych na rynku nie posiada
wymaganej przez Zamawiajgcego funkcji ACR. Majgc na uwadze wiedze pochodzgcag
z rynku, jaki sprzet z duzg dozg prawdopodobienstwa oferujg konkretni wykonawcy,
Odwotujgcy uznat, ze Konsorcjum Gabos zaoferowato monitory niezgodne z wymaganiami

Zamawiajgcego.

Il Stanowisko Zamawiajgcego
Podczas rozprawy Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwofania stwierdzajac, iz jest ono

spéznione w zakresie zarzutu dotyczacego nieuprawnionego zastrzezenia tajemnicy



przedsiebiorstwa, poniewaz 19 stycznia 2018 r. odmowit Odwotujgcemu dostepu do
kwestionowanego dokumentu, zatem od tego dnia powinien byc¢ liczony termin na wniesienie
odwofania. W dalszej czesci wnidst o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Podczas badania oferty Zamawiajgcy sprawdzit, czy zaoferowane urzgdzenia spetniajg jego
wymagania i po weryfikacji oraz uznaniu, ze spetniajg, zaakceptowat oferte Konsorcjum
Gabos. W szczegdlnosci dokonat sprawdzenia zaoferowanych monitorow, zwtaszcza po
otrzymaniu odwotania.

Wedtug niego Smart Contrast i ACR to ta sama funkcja, a réznica w nazwie zalezy tylko od
producenta. Zdaniem Zamawiajgcego technologia ACR nie wskazuje na jednego producenta
ani konkretny produkt i jest stosowana przez réznych producentow, a jedyna roznica to
réznica w nazwie. W przedstawionej przez Zamawiajgcego opinii bieglty wskazuje, ze jest to
ta sama technologia, tylko rézni sie nazwami. Odwotujgcy wybiorczo czyta te opinie, ktéra
jest sformutowana kategorycznie i stwierdza, ze w zaleznosci od producenta technologia
ACR nosi r6zng nazwe. Nie ma tez definicji, czym jest technologia ACR. Odwotujgcy buduje
ja na podstawie produktu, ktory sam zaoferowat. ACR polega na stosowaniu réznych
algorytméw, wykorzystaniu oprogramowania. Nie jest unikalna, lecz powszechnie dostepna.
Odwotujgcy rozwija skrét ACR jako ,Active Contrast Ratio”, co mozna przettumaczy¢ jako
~aktywny wspétczynnik kontrastu”, natomiast Zamawiajgcy uzyt okreslenia ,advanced”, czyli
zaawansowany. W zatgczniku nr 1b do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
punkcie 1.1.2, poz. 6. tabeli oraz w punkcie 1.2.2 pozycja 6. tabeli wskazuje na parametr
.kontrast ACR”. Nigdzie nie rozwinat okreslenia ,ACR”.

W przedstawionym przez Odwotujgcego opisie monitora firmy llyama stwierdzono ,poziom
kontrastu dynamicznego to 12.000.000:1 (ACR)” — wynika z tego, ze producent nie opisuje
tego parametru wylgcznie jako ACR, lecz jako poziom kontrastu dynamicznego.
Nazewnictwo nie jest celem samym w sobie. Odwotujgcy sam przyznat, ze nie znalazt
biegtego, ktory stwierdzitby, ze Smart Contrast to nie to samo, co ACR. Oferta Konsorcjum
Gabos jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy zaoferowat inny monitor, niz llyama, tj. AOC Pro-Line E2275 SWJ, w ktérym nie
pojawia sie okreslenie ,ACR”, lecz ,kontrast dynamiczny”. Odnalazt strone internetowg, na
ktorej zawarto opis ww. monitora AOC, gdzie réwniez w opisie tego monitora nie uzyto
okreslenia ,ACR”, lecz Contrast Ratio Dynamic. Odwotujgcy na funkcje ACR nie wskazat
rowniez w kolumnie, w ktorej nalezato opisa¢ oferowane parametry — podat tam jedynie dane
liczbowe. Oznacza to, ze nazwa ACR nie miata znaczenia, bowiem wykonawcy skupili sie na
wymogu kontrastu 10.000.000:1, a nie na nazwie ACR, zatem réowniez Odwotujgcy ACR nie

zaoferowat.



Zaden z wykonawcow nie zadawat pytania ani nie kwestionowat wymogu dotyczgcego ACR,
zatem nie mieli watpliwosci, jaki jest wymog Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt karte katalogowg firmy llyama, a nie
zaoferowanego przez siebie monitora ze wzgledu na to, ze w karcie katalogowej monitora

AOC nie znalazt odniesienia do ACR.

Il Ustalenia Izby

Podczas posiedzenia Odwotujgcy wycofat zarzut w zakresie nieujawnienia przez
Zamawiajgcego dokumentu uzasadnienia przez Konsorcjum Gabos zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz 12 lutego 2018 r. zostat on odtajniony, zatem zarzut ten nie byt

rozpatrywany.

W pozostatym zakresie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania
oraz nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych
w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — w zakresie dotyczacym catego
odwotania. Przestanka taka zachodzi jednak w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania
przez Zamawiajgcego ujawnienia informaciji zastrzezonych jako tajemnicy przedsiebiorstwa —
a doktadniej, w zakresie odmowy przez Zamawiajgcego ujawnienia zgdanych dokumentéw
(przy czym, w zakresie uzasadnienia przez Konsorcjum Gabos zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa, zarzut ten zostat wycofany).

Art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych stanowi, ze lzba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie. W zakresie, ktory dotyczy przedmiotowej sprawy, termin na wniesienie odwotania
okresla art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z ktorym
odwotfanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposob
okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane
w inny sposob — w przypadku gdy warto§¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamodwien

publicznych.

Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy dotyczacy kwestii nieudostepnienia Odwotujgcemu
ww. dokumentow nie jest sporny pomiedzy Stronami, tj. Zamawiajgcy, pismem z 19 stycznia
2018 r., odmoéwit udostepnienia zatgcznika nr 9 stanowigcego czes$¢ oferty Konsorcjum
Gabos. Byta to czynno$¢ Zamawiajgcego (czynnos¢ negatywna w postaci odmowy

udostepnienia), od ktorej liczy sie termin na wniesienie odwotania. Zamawiajacy nie wskazat
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tu, ze dokonuje jeszcze czynnosci badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy w czesci
oferty, w zwigzku z powyzszym nie zaszty sytuacje opisane np. w powoflanym przez
Odwotujgcego komentarzu, ktére mogtyby spowodowac¢ zmiane chwili, od ktérej liczy sie
termin na wniesienie odwotania. Nie mozna tu takze mowi¢ o zaniechaniu Zamawiajgcego,
CO — W uproszczeniu — odnosi sie do jego bezczynnosci w danym zakresie, skoro
Zamawiajgcy dokonat czynnosci w rozumieniu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — czynnosci odmowy.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze 10-dniowy termin na wniesienie odwotania
w tym zakresie powinien byc¢ liczony od dnia otrzymania pisma z 19 stycznia 2018 r., a tym
samym zarzut w zakresie nieodtajnienia zastrzezonych dokumentéw jest spdzniony i nie

bedzie rozpatrywany.

Co do zarzutu dotyczgcego =zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Konsorcjum Gabos na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ze wzgledu na jej niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia Izba

stwierdzita, ze zarzut ten podlega oddaleniu.

W zatgczniku nr 1b do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w punkcie 1.1.2,
pozycja 6. tabeli oraz w punkcie 1.2.2, pozycja 6. tabeli, Zamawiajgcy, w stosunku do
zamawianych monitorow wskazat na wymog posiadania parametru ,kontrast ACR”.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wyjasnit znaczenia tego skrétu ani nie opisat dodatkowo tego

wymogu.

Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego wymagana przez Zamawiajgcego funkcja ,ACR”
jest funkcjg unikatowa, dlatego wiekszos¢ monitoréw jej nie posiada. Natomiast Zamawiajgcy
oraz Przystepujacy — Konsorcjum Gabos stali na stanowisku, ze jest to nazwa ogdlnie znana
i nie odnoszgca sie do konkretnych producentéw, lecz ogdlnie funkcji kontrastu
dynamicznego i tak tez byta rozumiana przez wykonawcéw sktadajgcych oferty.

Nie bylo sporne, ze w zaoferowanym przez Konsorcjum Gabos modelu monitora firmy
Phillips, zgodnie z informacjg producenta, funkcja kontrastu dynamicznego istnieje, lecz
zostata nazwana ,Smart Contrast”. Spér pomiedzy Stronami polegat wiec na tym, czy jest to
jedynie taka sama funkcja, tj. funkcja kontrastu dynamicznego, czy tez jest to funkcja

wymagana w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, czyli kontrast ACR.
W tym miejscu Izba zauwaza, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
o charakterze kontradyktoryjnym, a strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sag

obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne
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(art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych). Przepis ten jest odpowiednikiem art. 6
Kodeksu cywilnego i oznacza, ze kazda ze stron i uczestnikéw powinna dowodzi¢ (i dowiesc)
swoich racji. Podobnie — nie jest wystarczajgce zarzucenie zamawiajgcemu, ze postgpit
nieprawidtowo, ale nalezy takze ten fakt udowodnic.

Izba umozliwita Odwotujgcemu przeprowadzenie takiego kontradyktoryjnego sporu
ujawniajgc producenta i model monitora oferowanego przez Konsorcjum Gabos oraz
odraczajgc rozprawe celem przygotowania sie do niej. Pomimo tego, w ocenie Izby,
Odwotujgcy nie podjgt zadnej znaczacej inicjatywy w celu wykazania stuszno$ci swojego
stanowiska i stawianego zarzutu — w przeciwienstwie do Zamawiajgcego i Przystepujgcego —
Konsorcjum Gabos, ktorzy starali sie udowodni¢ swoje racje. Tym samym jego odwotanie nie

mogto zosta¢ uwzglednione.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze Odwotujgcy nie dowiddt, ze wymagany przez
Zamawiajgcego parametr ,kontrast ACR” dotyczyt konkretnej nazwy technologii uzywanej
jedynie przez jednego lub nielicznych producentéw, a nie ogdlnie funkcji kontrastu
dynamicznego, jak tez, ze w ten sposéb byt rozumiany przez wykonawcéw, a tym samym
mogt stanowi¢ podstawe do podjecia przez nich decyzji o udziale w postepowaniu (ztozeniu
oferty), jak tez doborze zaoferowanego sprzetu (i tym samym wplywaé na miejsce
w rankingu ofert), a tym samym na wynik postepowania.

Izba przyznata tu racje stronie zamawiajgcej, ze nawet w przedstawionym przez
Odwotujgcego opisie monitora firmy llyama stwierdzono ,poziom kontrastu dynamicznego to
12.000.000:1 (ACR)”, z czego nalezy wnosic, ze producent ten (podany przez Odwotujgcego
jako przykfad producenta stosujgcego nazwe ,ACR”) nie opisuje tego parametru wylgcznie
jako ,ACR”, lecz jako poziom kontrastu dynamicznego, a ,ACR” podaje jako dodatkowy
komentarz, a nie wtasng nazwe handlowg. Podobnie jest tez w przypadku zaoferowanego
przez Odwotujgcego monitora firmy AOC (AOC zostat podany przez Odwotujgcego jako
drugi przyktad producenta stosujgcego nazwe ,ACR”), gdzie rowniez w opisie tego monitora
nie uzyto okreslenia ,ACR”, lecz ,Contrast Ratio Dynamic”.

W zwigzku z powyzszym nalezato przychylic sie tez do konkluzji Zamawiajgcego, ze
oznacza to, ze nazwa ,ACR” nie miata kluczowego znaczenia przy skfadaniu ofert, bowiem
wykonawcy, witagcznie z Odwotujgcym, skupili sie na wymogu kontrastu dynamicznego

0 zadanej wartosci 10.000.000:1, a nie na nazwie ,ACR”.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn.

zm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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