Sygn. akt: KIO 1091/16
Sygn. akt: KIO 1115/16
Sygn. akt: KIO 1146/16

WYROK
z dnia 14 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 4 i 11 lipca 2016 r. odwotfan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A.

B.

C.

w dniu 20 czerwca 2016 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: (1) IMMITIS Spoétka z o.0., (2) Maxto sp. z 0.0. S.K.A., (3) Towarzystwo
Handlowe "ALPLAST" Sp. z o.0. Sp.k., adres dla petnomocnika: ul. Dworcowa 83,
85-009 Bydgoszcz,

w dniu 24 czerwca 2016 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: (1) "KONCEPT" Sp. z o0.0., (2) Egida IT Solutions Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Wodniakéw 19, 03-992 Warszawa,

w dniu 27 czerwca 2016 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: (1) Techsource Sp. z 0.0., (2) KENBIT KOENIG | WSPOLNICY Sp. j.,
(3) Computex Sp. z o0.0., Sp.k., (4) Decsoft S.A, adres dla petnomocnika: ul.
Pitsudskiego 13, 05-120 Legionowo

w postepowaniu prowadzonym przez

Resortowe Centrum Zarzadzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi, ul. Zwirki
i Wigury 9/13, 00-909 Warszawa

przy udziale:

A.

wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdéwienia: (1) "KONCEPT" Sp.
Z 0.0., (2) Egida IT Solutions Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Wodniakéw 19
03-992 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 1091/16 po stronie zamawiajgcego, KIO 1146/16 po stronie odwotujgcego,



B. wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: (1) Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe "PIOMAR" Sp. z o0.0., (2) OPTIMUS Sp. z o.0.,
adres dla petnomocnika: Michatowice 169, 49-314 Pisarzowice zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1091/16 po stronie
zamawiajgcego oraz KIO 1115/16 po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: (1) Techsource Sp.
Z 0.0., (2) Techsource Sp. z o0.0. Spdétka komandytowa, (3) Computex Sp. z o.0.,
(4) Intaris Sp. z o0.0., adres dla petnomocnika: ul. Pitsudskiego 13, 05-120
Legionowo zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1091/16 po stronie zamawiajgcego oraz KIO 1115/16 po stronie odwotujgcego,

D. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Techsource Sp.
z 0.0., (2) KENBIT KOENIG | WSPOLNICY Sp. j., (3) Computex Sp. z o.0., Sp.k.,
(4) Decsoft S.A., adres dla petnomocnika: ul. Pitsudskiego 13, 05-120 Legionowo
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1115/16
po stronie odwotujgcego,

E. wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) IMMITIS Spétka
Z 0.0., (2) Maxto sp. z 0.0. S.K.A,, (3) Towarzystwo Handlowe "ALPLAST" Sp. z o.0.
Sp.k., adres dla petnomocnika: ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1115/16 po stronie
zamawiajgcego,

F. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) TRADEX
SYSTEMS Sp. z 0.0., (2) Intertrading Systems Technology Sp. z o0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Opaczewska 42/lok. 110, 02-372 Warszawa zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1115/16 oraz KIO
1146/16 po stronie zamawiajgcego,

G. wykonawcy Qumak S.A., Aleje Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1146/16 po stronie
odwotujgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1091/16.
1B. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1115/16.

1C. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1146/16.



W konsekwencji uwzglednienia odwotfan sygn. akt KIO 1115/16 i KIO 1146/16 nakazuje
Zamawiajgcemu Resortowemu Centrum Zarzadzania Sieciami i Ustugami
Teleinformatycznymi ujawnienie nastepujgcych dokumentow ztozonych przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) TRADEX SYSTEMS Sp. z o.0.,
(2) Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. wraz z ofertg w | cze$ci postepowania:

- formularza ofertowego w zakresie informacji dotyczacych producenta, modelu oraz typu
urzadzenia,

- specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu,

- certyfikatow, deklaraciji, list kompatybilnosci,

- uzasadnienia zastrzezenia informaciji.

2. kosztami postepowania obcigza:

- wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) IMMITIS Spétka z

0.0., (2) Maxto sp. z o0.0. S.K.A., (3) Towarzystwo Handlowe "ALPLAST" Sp. z o.o.

Sp.k., adres dla petnomocnika: ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz,

- wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) TRADEX SYSTEMS

Sp. z 0.0., (2) Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul.

Opaczewska 42/lok. 110, 02-372 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci piec tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) IMMITIS Spétka z o.0., (2) Maxto sp. z
0.0. S.K.A,, (3) Towarzystwo Handlowe "ALPLAST" Sp. z 0.0. Sp.k., adres dla
petnomocnika: ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz, wykonawcoéw wspoéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) "KONCEPT" Sp. z o.0., (2) Egida IT
Solutions Sp. z o0.0., adres dla petnomocnika: ul. Wodniakéw 19, 03-992
Warszawa i wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia:
(1) Techsource Sp. z 0.0., (2) KENBIT KOENIG | WSPOLNICY Sp. j., (3) Computex
Sp. z 0.0., Sp.k., (4) Decsoft S.A, adres dla petnomocnika: ul. Pitsudskiego 13, 05-
120 Legionowo tytutem wpisdéw od odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) IMMITIS Spétka z o.0., (2) Maxto sp. z 0.0. S.K.A., (3) Towarzystwo Handlowe
"ALPLAST" Sp. z 0.0. Sp.k., adres dla pelnomocnika: ul. Dworcowa 83, 85-009
Bydgoszcz na rzecz wykonawcoéw wspoélnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamoéwienia: (1) "KONCEPT" Sp. z o0.0., (2) Egida IT Solutions Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Wodniakéw 1903-992 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szesSéset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,



2.3.

2.4

zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
(1) TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0., (2) Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0.,
adres dla petnomocnika: ul. Opaczewska 42/lok. 110, 02-372 Warszawa na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) "KONCEPT" Sp.
Z 0.0., (2) Egida IT Solutions Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Wodniakéw
19, 03-992 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0., (2) Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0.,
adres dla petnomocnika: ul. Opaczewska 42/lok. 110, 02-372 Warszawa na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Techsource Sp.
z 0.0., (2) KENBIT KOENIG | WSPOLNICY Sp. j., (3) Computex Sp. z 0.0., Sp.k., (4)
Decsoft S.A, adres dla pelnomocnika: ul. Pitsudskiego 13, 05-120 Legionowo
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocieiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 1091/16
Sygn. akt: KIO 1115/16
Sygn. akt: KIO 1146/16

Uzasadnienie

l. Resortowe Centrum Zarzagdzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi (zwane
dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. ,Dostawa sprzetu informatycznego".

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE
z dnia 20 lutego 2016 r., poz. 2014/S 036-057872. Zamawiajgcy zamiescit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie
internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2015, poz. 2164; dalej: Prawo zamowien publicznych albo Ustawa).

Odwotanie sygn. akt KIO 1091/16

W dniu 20 czerwca 2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: IMMITIS spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bydgoszczy,
Maxto spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka komandytowo-akcyjna w
Krakowie, Towarzystwo Handlowe "ALPLAST" spétka =z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowo-akcyjna w Kotobrzegu (dalej: Odwotujgcy
albo Konsorcjum) wniesli odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujgcych przepiséw:

a. art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez prowadzenie Postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcéw;

b. art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na ztozenie
dokumentéw oraz niewydtuzenie terminu pomimo tego, ze byto ono konieczne i

uzasadnione obiektywnymi przestankami;

C. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 29 ust.

2 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposéb nie zapewniajgcy uczciwej

5



konkurencji i rownego traktowania wykonawcow z uwagi na nieprzedtuzenie terminu
na uzupetnienie dokumentéw, podczas gdy wymdg Zamawiajgcego, aby dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez zaoferowane urzgdzenia wymagah Zamawiajgcego

pochodzity od producentéw urzgdzen utrudniaty uczciwg konkurencjeg;

d. art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503) (dalej: ,UZNK")
poprzez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy uczciwg konkurencje i

réwne traktowanie wykonawcow oraz utrudniajgcy wykonawcom dostep do rynku;

W konsekwencji tak sformutowanych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu przywrocenie terminu na
ztlozenie dokumentow potwierdzajgcych, ze oferowany sprzet spetnia wymagania
Zamawiajgcego i wyznaczenie go na dzien przypadajacy po ogtoszeniu wyroku Izby,
nie wczesniej niz dnia 4 lipca 2016 r.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty podniesione w odwotaniu podawat, iz
Zamawiajgcy w dniu 9 czerwca 2016 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia do dnia 15
czerwca 2016 r., do godziny 11.00 dokumentéw potwierdzajacych spetnienie przez
zaoferowane przez Odwotujgcego urzadzenia wymagan Zamawiajgcego. Wezwanie

dotyczyto nastepujgcych urzadzen:

1) Stacja robocza TH ALPLAST/ADS/S26;

2) Matogabarytowa stacja robocza TH ALPLAST/ADS/S27;
3) Stacja graficzna Lenovo/ThinkStation/P900

4) Monitor M2 NEC/EA224WMi

5) Monitor M3 NEC/PA242W;

6) Monitor M4 NEC/PA272W;

7) Monitor M5 NEC/EA302W;

8) Monitor MW1/NEC/P403+SB3-AB1;

9) Monitor MW2 NEC/P463+SB3-AB1



Z wyjatkiem dwoch pierwszych pozycji, zaoferowane przez Konsorcjum
urzagdzenia stanowig urzgdzenia podmiotéw trzecich zajmujgcych sie produkcjg
sprzetu informatycznego. Podmioty te nie sg powigzane kapitatowo z Konsorcjum,
taczy je z Konsorcjum jedynie wspoétpraca biznesowa. Wiekszo$¢ dokumentéw
dotyczacych urzadzen podmiotéw trzecich NEC i Lenovo mogta zosta¢ uzyskana
tylko i wytacznie z pomocg producentéw bagdz jego przedstawiciela w Polsce: NEC
Display Solutions Europe GmbH Przedstawicielstwo w Polsce (dalej: ,NEC") oraz
Lenovo Technology B.V. Sp. z 0. 0. Oddziat w Polsce (dalej: ,Lenovo") (dalej tacznie

jako: ,Producenci").

Odwotujgcy wyjasniat, ze wszystkie dokumenty wskazane w pkt 3 wezwania z
dnia 9 czerwca 2016 r., dotyczace urzgdzen Lenovo mogty zosta¢ uzyskane jedynie
od producenta urzadzen. Konsorcjum bylo w posiadaniu jedynie dokumentéw o
ktérych mowa w pkt 3a) i 3m) wezwania (wydruk z testow SPECint_rate oraz raport w
zakresie ISO 7779 - gtosnos¢ jednostki), jednak musiaty one réwniez musiaty zostaé
potwierdzone przez producenta.

W odniesieniu do pkt 4 - 9 wezwania, nastepujace dokumenty mogty zostac¢ uzyskane

jedynie od producenta urzadzen, firmy NEC:

1) Oswiadczenie producenta monitora lub autoryzowanego przedstawiciela na
terenie RP, ze w przypadku nie wywigzywania sie z obowigzkdéw gwarancyjnych
oferenta lub firmy serwisujgcej, przejmie na siebie wszelkie zobowigzania zwigzane z
serwisem monitorow NEC EA224WMi, NEC PA242W, NEC PA272W, NEC PA302W,
NEC P403+SB3-AB1, NEC P463+SB3-AB1,

2) Certyfikat ISO 9001:2000 dla firmy serwisujgcej monitory NEC EA224WMi,
NEC PA242W, NEC PA272W, NEC PA302W, NEC P403+SB3-AB1, NEC
P463+SB3-AB1,

3) Autoryzacja producenta dla firmy serwisujgcej monitory NEC EA224WMi, NEC
PA242W, NEC PA272W, NEC PA302W, NEC P403+SB3-AB1, NEC P463+SB3-AB1,

4) Certyfikat TCO 03 lub nowszy dla monitora NEC EA224WMi,

5) Deklaracja zgodnosci CE dla monitora NEC PA242W,



6) Deklaracja zgodnosci CE dla monitora NEC PA272W,
7) Deklaracja zgodnosci CE dla monitora NEC P403+SB3-AB1,
8) Deklaracja zgodnosci CE dla monitora NEC P463+SB3-AB1.

W zwigzku z powyzszym, jako ze uzyskanie dokumentéw stanowigcych
o$wiadczenia producentédw bgdz dokumentow przez nich potwierdzonych natrafito na
trudnos$ci nie wynikajgce z winy Konsorcjum, w dniu 13 czerwca 2016 r. Odwotujgcy
zwrOcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie terminu na ziozenie
wymaganych przez Zamawiajagcego dokumentédw do dnia 4 lipca 2016 r. Odwotujgcy
szczegbétowo wyjasnit, iz trudnosci zwigzane z uzyskaniem dokumentéw byly
spowodowane brakiem wspétpracy ze strony Producentow. W dniu 14 czerwca 2016
r. Zamawiajgcy odmowit przedtuzenia terminu w zwigzku z czym Odwotujgcy w tym
samym dniu ztozyt ponowny wniosek o wydtuzenie terminu. Wniosek ten jednak

réwniez zostat negatywnie rozpatrzony przez Zamawiajgcego.

W dniu 15 czerwca, tuz po uptywie terminu na ziozenie dokumentdéw
Konsorcjum uzyskato prawie wszystkie potrzebne dokumenty od Producenta Lenovo.
Producent w pewnym zakresie postawit wymagania wykraczajgce poza tres¢ SIWZ i

nie ztozyt jednego z wymaganych oswiadczen.

Dalej Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia
dokumentow w dniu 9 czerwca 2016 r. wyznaczajgc termin na ich ztozenie do godziny
11.00 dnia 15 czerwca 2016 r. Realnie Odwotujgcy miat wiec 3 dni robocze na
zlozenie obszernej dokumentacji. Termin ten prawdopodobnie nie bytby terminem
zbyt krotkim w normalnych okolicznosciach, jednak w okolicznosciach niniejszej
sprawy, byt on zdecydowanie zbyt krotki na ztozenie wszystkich dokumentéw. Byto to
spowodowane tym, ze czes¢ dokumentéw, do ztozenia ktérych wezwat Zamawiajgcy,
stanowity dokumenty, ktéry mogty zosta¢ uzyskane tylko i wytgcznie od producentow
zaoferowanych urzadzen. Oznacza to, ze uzupetnienie przez Konsorcjum tych
dokumentow w terminie byto catkowicie uzaleznione od wspétdziatania podmiotow
trzecich. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ dtuzszy termin na
uzupetnienie dokumentoéw, badz przynajmniej przedtuzyé go zgodnie z wnioskiem

Odwotujgcego po uzyskaniu informacji o braku wspotpracy ze strony Producentéw.



Zdaniem Odwotujgcego, to nie brak nalezytej starannosci Konsorcjum, lecz
tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ") stanowit
przyczyne dla ktérej Konsorcjum miato problemy z uzyskaniem dokumentacji. Taka
konstrukcja SIWZ, zgodnie z ktérg Wykonawca ubiegajgcy sie o zamdéwienie, jest
zobowigzany do pozyskania dokumentéw od dziatajgcych komercyjnie podmiotow
trzecich, powoduje, ze to woli tych podmiotéw zalezy, czy dany Wykonawca bedzie w

stanie uzyska¢ zamdwienie.

W ocenie Odwotujgcego, w niniejszej sprawie uzyskanie oswiadczen od podmiotow
na czas byto niezwykle utrudnione. Konsorcjum wielokrotnie informowato
przedstawicieli producentow zaoferowanego sprzetu - NEC oraz Lenovo o
koniecznosci ztozenia wskazanych w wezwaniu oswiadczen. Jeszcze przed
ztozeniem oferty, na etapie jej przygotowania Konsorcjum podkreslato niezbednosé
zlozenia oswiadczen wraz z ofertg. Przedstawiciele Producentéw zapewniali
Konsorcjum o mozliwosci ztozenia oferty obejmujacej ich urzadzenia i nie wnosili
w tym zakresie zadnych zastrzezen. Niestety, z niewiadomych dla Odwotujgcego
przyczyn Producenci do terminu sktadania ofert nie ztozyli odwiadczen, stukiem czego
Konsorcjum byto zmuszone ztozy¢ oferte bez niezbednych dokumentéw. Po ztozeniu
oferty Konsorcjum nadal wzywato Producentéw do ztozenia oswiadczen. Ostatecznie
Konsorcjum uzyskato prawie wszystkie potrzebne dokumenty od Producenta Lenovo,
jednak nastgpito to w dniu 15 czerwca 2016 r. o godzinie 12.55, czyli niecate dwie
godziny po uptywie terminu na ztozenie dokumentéw wyznaczonym przez
Zamawiajgcego. Rozmowy =z producentem NEC w przedmiocie uzyskania

o$wiadczen nadal trwaja.

Odwotujgcy podkreslat, ze zaoferowany przez Konsorcjum sprzet spetnia
wszelkie wymagania Zamawiajgcego, jednakze - z uwagi na tres¢ SIWZ, a doktadnie
Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej: ,OPZ") (Czes¢ |Il, str. 37-77 OPZ) oraz
zachowanie podmiotéw trzecich Konsorcjum nie byto w stanie uzyska¢ dokumentow

W wyznaczonym terminie.

Podnosit réwniez, iz Producenci mieli petng $wiadomos$¢ tego, ze ich sprzet zostat
zaoferowany przez Konsorcjum w niniejszym Postepowaniu. Jeszcze przed
ztozeniem oferty Konsorcjum zwrdcito sie do nich z prosbg o przygotowanie oferty

cenowej oraz przekazanie informacji o konfiguracji sprzetu, informujgc jednoczesnie o
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koniecznosci ztozenia oswiadczenia potwierdzajgcego, ze zaoferowany sprzet spetnia
wymagania Zamawiajgcego. Pomimo wyrazenia woli wspdtpracy w zakresie ztozenia
oferty zawierajgcej sprzet Producentéw, Producenci nie wywigzali sie ze swoich
obowigzkéw - Producent Lenovo dostarczyt dokumentu tuz po terminie, a Producent
NEC w dalszym ciggu utrudnia uzyskanie dokumentow.

W dniu 10 czerwca 2016 r., juz po wezwaniu Zamawiajgcego do uzupetnienia
Konsorcjum po raz kolejny zwrdcito sie do Producentéw z prosbg o ziozenie
odwiadczenh potwierdzajgcych spetnienie wymagan Zamawiajgcego podkreslajac, iz
nieztozenie oswiadczenia w terminie bedzie skutkowato odrzuceniem oferty

Konsorcjum, ktéra ma szanse zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

W ocenie Odwotujgcego, w niniejszej sprawie niezwykle istotna jest
okolicznosé¢, iz urzgdzenia producentéw Lenovo oraz NEC zaoferowali wszyscy inni
wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu w Czesci Il: Decsoft S.A; Konsorcjum firm:
,Koncept" Sp. z 0. 0. i Egida U Solutions Sp. z o. o.; Konsorcjum firm: ,PIOMAR" Sp.
z 0. 0. i OPTIMUS Sp. z 0. 0. oraz Konsorcjum firm: Techsource Sp. z o. o.,
Techsource Sp. z 0. 0. Sp.k., Computex Sp. z 0. 0. oraz Intaris Sp. z 0. 0. Oznacza to,
ze wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu w Czesci Il zobowigzani sg do
przediozenia tych samych os$wiadczen producentdow, co oznacza iz Producenci
powinni udzieli¢ oswiadczen na rzecz wszystkich wskazanych powyzej wykonawcow.
Konsekwencjg tego jest okolicznosé, iz Producenci decydujgc sie na ztozenie
odpowiedniego o$wiadczenia na rzecz wybranych wykonawcéw, mogli decydowac o
wyniku Postepowania. Producenci mieli petng swiadomos¢ konsekwencji nieztozenia
o$wiadczenia w terminie, co oznacza iz mogli swobodnie zdecydowaé o tym, ktéremu

z wykonawcow Udzielg niezbednych oswiadczen, a ktérym nie.

Wedlug Odwotujgcego, udzielenie przez Producentéw oswiadczen jedynie
wybranym przez siebie wykonawcom, (badz udzieleni ich po terminie) moze stanowi¢
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz.U. 153.1503 z p6zn. zm.) (dalej: ,UZNK").
Tego rodzaju dziatania sg sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami i naruszajg
interes tych wykonawcéw, ktérym Producenci bezzasadnie odmowili badz utrudnili
ztozenie oswiadczen w terminie. Postepujac w ten sposéb Producenci utrudniajg

niektérym wykonawcom dostep do rynku. Zgodnie z art. 15 ust. 1 UZNK utrudnianie
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dostepu do rynku innym przedsiebiorcom stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i
polega ono w szczegblnosci na: i) sprzedazy towardéw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw; ii) naktanianiu os6b trzecich do odmowy sprzedazy
innym przedsiebiorcom albo niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych
przedsiebiorcow; iii) rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektorych
klientéw; iv) pobieranie innych niz marza handlowa optat Za przyjecie towaru do
sprzedazy; v) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru Ilub wustugi u okreslonego
przedsiebiorcy. Opisane powyzej postepowanie Producentéw spetnia przestanki o
ktérych mowa zaréwno w pkt iii) i v), gdyz stanowi nieuzasadnione zréznicowane
traktowanie kontrahentéw jak i stwarza warunki do tego, aby Zamawiajgcy byt
zmuszony do wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéremu ztozy
niezbedne oswiadczenia, choéby nawet jego oferta nie byta najkorzystniejsza. W
przypadku dokonania czynu nieuczciwej konkurencji przedsiebiorcy, ktdérego interes

zostat zagrozony lub naruszony, przystugujg roszczenia cywilnoprawne.

Okolicznosé, iz Odwotujgcemu nie udato sie w terminie uzyskac¢ niezbednych
o$wiadczen od Producenta NEC, natomiast oswiadczenia od Producenta Lenovo
uzyskat (w niepetnym zakresie) tuz po uptywie terminu na jego ztozenie, moze
Swiadczy¢ o tym, iz Producenci swiadomie i celowo utrudnili uczciwg konkurencije,
przez co Odwotujgcemu zostat utrudniony dostep do rynku, poniewaz konsekwencjg
nieuzupetnienia dokumentéw bedzie odrzucenie jego oferty. Jesli takie dziatania
bylyby skutkiem zawarcia porozumienia pomiedzy wykonawcg a Producentem,
stanowitoby to czyn o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 6) Ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. (Dz.U. 2015.184 z pdzn. zm.)
(dalej: ,UOKIiK"). Zgodnie z powotanym przepisem zakazane sg porozumienia ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wiasciwym. Jednym z przyktadéw otwartego katalogu tych
porozumien jest porozumienie polegajgce na ograniczaniu dostepu do rynku lub
eliminowaniu z rynku przedsiebiorcoéw nieobjetych porozumieniem. Porozumieniem

jest przy tym nie tylko pisemna umowa, lecz réwniez uzgodnienia dokonane w
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jakiejkolwiek formie pomiedzy dwoma lub wiecej przedsiebiorcami lub ich zwigzkami
(art. 4 pkt 5 b) UOKIK).

Dalej Odwotujgcy wywodzit, iz jezeli porozumienie o ktérym mowa powyzej
faktycznie bytoby zawarte pomiedzy Producentem a wykonawcg (wykonawcami), jego
skutkiem bytoby naruszenie konkurencji na rynku wtasciwym. Za tego rodzaju
zaktdcenie konkurencji ,uznawac nalezy takie $rodki, ktére wprawdzie nie skutkujg
bezposrednim ograniczeniem swobody dziatan rynkowych przedsiebiorstw, lecz
prowadzg do sztucznej zmiany warunkéw konkurencji, w sposob kolidujacy z
chronionym przez prawo systemem niezaktéconej konkurencji na rynku" . Sytuacja, w
ktorej czes¢ wykonawcow nie jest w stanie uzupetni¢ dokumentéw niezbednych w
Postepowaniu na skutek selektywnego (i bezpodstawnego) udzielenia oswiadczen
przez Producentéw, bez watpienia prowadzi do sztucznej zmiany warunkow
konkurencji, gdyz zostaje ona zawezona do wykonawcéw wspétpracujgcych
z Producentem, wykluczajgc innych, choéby nawet ich oferty byty korzystniejsze dla
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 7 Ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw. Natomiast zgodnie z art. 29 ust 2 Prawa zamowien
publicznych, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposéb, kitéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Ustawodawca ktadzie wiec duzy nacisk na to, aby
postepowania prowadzone w trybie zamowien publicznych byty prowadzone w
warunkach uczciwej konkurencji, a wiec w taki sposéb, ktdry stwarza warunki do
rzeczywistej konkurencji pomiedzy przedsiebiorcami pozwalajgcej na wybér oferty

tego wykonawcy, ktéry przedstawi najkorzystniejszg oferte.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zawart szereg wymagan
dotyczacych sprzetu, ktdérych spetnienie musi zostaé potwierdzone przez
o$wiadczenie badz potwierdzenie producenta lub jego przedstawiciela w Polsce. Na
etapie weryfikacji przez Konsorcjum tresci SIWZ, wymég ten nie wydawat sie
zagraza¢ uczciwej konkurencji, poniewaz wowczas nie sposéb byto zaklada¢, ze
Producenci podejmowacé beda dziatania, ktére - w ocenie Konsorcjum - sg sprzeczne
z prawem i zmierzajg do uniemozliwienia pozyskania zamdwienia przez Konsorcjum

przy wykorzystaniu pozycji producenta. Niestety, okazato sie iz w tym Postepowaniu
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takie dziatania byty podejmowane i ich skutkiem byta niemoznos¢ uzyskania przez
Konsorcjum dokumentow w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Nalezy
podkresli¢, iz oswiadczenia tego rodzaju sg zazwyczaj byly uzyskiwane od
Producentéw w innych postepowaniach w btyskawicznym tempie (nawet w przeciggu
kilkudziesieciu minut). Zachowanie Producentéw jest wiec w tym Postepowaniu
nietypowe i zaskakujgce dla Odwotujgcego. Okazato sie wiec, ze wymaog ten wprost
zagraza uczciwej konkurencji i zadaniem Zamawiajgcego powinno by¢ przywrocenie
uczciwej konkurencji, chociazby poprzez wydtuzenie terminu na ztozenie
dokumentoéw. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej termin na
uzupetnienie dokumentow powinien by¢ terminem realnym dla wykonawcy

dziatajgcego z nalezytg starannoscia:

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy zdajgc sobie sprawe z trudnosci w
uzyskaniu dokumentéw oraz tego, ze ich nieuzyskanie w odpowiednim terminie nie
stanowito skutku braku nalezytej starannosci ze strony Konsorcjum, lecz byto
catkowicie zalezne od podmiotéw trzecich, powinien dotozy¢ wszelkich staran, aby
przywréci¢ uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw. Pomimo takiego
uksztattowania SIWZ ktére - jak sie pbzniej okazato - w pewnym stopniu utrudnia
uczciwg konkurencje, Zamawiajgcy byt wiec w stanie ograniczy¢ jego negatywne
skutki. Postanowienia SIWZ okazaly sie niekonkurencyjne w szczegdlnosci w sytuacji
w ktérej wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu w zakresie Czesci |l
zaoferowali urzadzenia tych samych Producentow. Wymdg dostarczenia oswiadczen
Producenta w takich okolicznosciach faktycznych w praktyce oznaczat, iz to

Producenci mogli zdecydowac ktéry z wykonawcdw uzyska zamowienie.

W konsekwencji zdaniem Odwotujgcego, wyznaczenie przez Zamawiajgcego
tak krotkiego terminu na ztozenie przez Konsorcjum os$wiadczen Producentéw oraz
odmowa jego wydtuzenia, w opisanej sytuacji zwiekszyta niekonkurencyjnosé
postanowien zawartych w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, a w konsekwencji
niekonkurencyjnos¢ Postepowania. Odwotujgcy podkresla, ze nie jest przedmiotem
niniejszego odwotania kwestionowanie postanowien SIWZ. Niewatpliwie jednak tres¢
postawionych w SIWZ wymagan sktada sie na cato$¢ stanu faktycznego, ktéry
powinien by¢ wziety przez Zamawiajgcego pod uwage, przy podejmowaniu decyzji co
do wyznaczenia czasu na uzupetnienie zgdanych dokumentéow. W stanie faktycznym
opisanym niniejszym odwotaniem, Zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢ wskazane
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powyzej okolicznosci, wyznaczajgc termin na uzupetnienie dokumentéw oraz
rozpatrujgc wniosek Wykonawcy o jego przediuzenie tak, by w realiach
przedmiotowego postepowania oraz sytuacji Wykonawcy, uzupetnienie dokumentéw
byto faktycznie mozliwe. Zaréwno wyznaczenie terminu zbyt krétkiego, jak i odmowa
jego przedtuzenia, przy petnej swiadomosci przyczyn problemu z uzupetnieniem
dokumentdw, stanowig w ocenie Odwotujgcego naruszenie wskazanych w odwotaniu

przepisow.

Odwotanie sygn. akt KIO 1115/16

W dniu 24 czerwca 2016 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie

zamoOwienia: "KONCEPT" spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie

oraz Egida IT Solutions spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie

(dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujgcych przepiséw:

1. art. 8 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 1 i ust. 4 UZNK
poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu czesci ofert

ztozonych przez Konsorcjum IMMITIS oraz Konsorcjum TRADEX;

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych poprzez brak
przedstawienia w pismie z dnia 22.06.2016 r. informujgcym o utajnieniu oferty,
jakiegokolwiek uzasadnienia potwierdzajgcego dopuszczalnos¢ zastrzezenia

przedmiotowych informaciji.

W konsekwencji tak sformutowanych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania informacji,
zastrzezonych w tresci ofert ztozonych przez Konsorcjum IMMITIS oraz Konsorcjum
TRADEX.

Uzasadniajgc zarzuty podniesione w odwotaniu, Odwotujacy podawat, ze
Konsorcjum IMMITIS zastrzegtoono jako tajemnice przedsiebiorstwa nastepujgce dokumenty:
e specyfikacja techniczna oferowanego sprzetu (zatacznik nr 3 do oferty);
o testy BABCo oraz raporty gtosnosci dla stacji SD i MSD we wszystkich

konfiguracjach;
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e informacja na temat zdolnosci kred ytowej/wys o koscisrodkdw finansowych
posiadanych przez wykonawce oraz informacja na temat podmiotu
wystawiajgcego opinig;

e informacja na temat zdolnosci kredytowej/wysokosci srodkéw finansowych
podmiotu trzeciego oraz Informacja na temat podmiotu udostepniajgcego oraz
wystawiajgcego opinie;

e dane podmiotu trzeciego udostepniajgcego zdolnosci finansowe.

Z kolei, z oferty Konsorcjum TRADEX wynika, ze zastrzegto ono jako

tajemnice przedsiebiorstwa nastepujgce dokumenty (strony od 57 do 87):

e formularz ofertowy;

» specyfikacja techniczna oferowanego sprzetu;
o certyfikaty, deklaracje, listy kompatybilnosci;

e uzasadnienie zastrzezenia informaciji;

e informacja banku.

W pismach z dnia 20.05.2016 r. (Konsorcjum TRADEX) oraz z dnia
23.05.2016 r. (Konsorcjum IMMITIS) Zamawiajgcy poinformowat tych wykonawcéw o
odtajnieniu czesci ofert, zastrzezonych przez nich jako stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa.

Na powyzszg czynnos¢ odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej ziozyli ww.
wykonawcy domagajgc sie uniewaznienia czynnos$ci odtajnienia czesci ich ofert w
zakresie: zatgcznika nr 3 tj. specyfikacji technicznej (dot. Konsorcjum IMMITIS) oraz
oferty od strony nr 57 (dot. oferty Konsorcjum TRADEX, z zastrzezeniem, ze
Odwotujacy nie przekazat strony nr 2 odwotania, zawierajgcej m.in. zgdania, stad

zakres zaskarzenia nalezy domniemywac z pkt IV odwotania Konsorcjum TRADEX).

Pismami z dnia 17.06.2016 r. Zamawiajgcy uwzglednit oba odwotania. W
okolicznosciach  zgtoszonego  przez  Przystepujacych do  postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego sprzeciwu od uwzglednienia odwotania

obaj odwotujgcy wycofali ztozone odwotania.

W zwigzku z wycofaniem odwotan przez ww. wykonawcow, swiadczacym o
wycofaniu sie ich z zarzutéw dotyczgcych bezzasadnego odtajnienia ich ofert,
pismem z dnia 20.06.2016 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o
udostepnienie mu zastrzezonych czesci ofert. Pismem z dnia 22.06.2016 r.
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Zamawiajgcy odmoéwit ich udostepnienia i poinformowat, ze w dniu 17.06.2016 r.
,dokonat czynno$ci utajnienia czesci ofert" ztozonych przez Konsorcjum TRADEX
oraz Konsorcjum 1MMITIS.

W ocenie Odwotujgcego, zastrzezenie przez Konsorcjum IMMITIS tresci
specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu (zatgcznik nr 3) oraz stron od 57 do 87
przez Konsorcjum TRADEX dokonane zostat z naruszeniem art. 8 ust. 3 Prawa
zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 1 UZNK.

Stosownie do tresci art. 8 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych warunkiem
zastrzezenia oferty, jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, jest wykazanie
(udowodnienie) przez wykonawce, nie pdzniej niz w tresci sktadanej oferty, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 1i ust. 4 UZNK.

Odwotujacy stwierdza, ze Konsorcja IMMITIS oraz TRADEX nie udowodnity w
tresci oferty, ze =zastrzezone informacje faktycznie stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Jak wynika z uzasadnienia utajnienia oferty Konsorcjum IMMITIS, wykonawca
ten w zaden sposéb nie wykazat okolicznosci na ktére powotywat sie w swoim pismie
o utajnieniu oferty, w tym poza ogdinymi stwierdzeniami nie przedstawit zadnych
dowoddw, ktore potwierdzatyby, ze zastrzezone informacje posiadajg wartosc
gospodarcza, jak tez nie przedstawit zadnych dowodow, z ktérych wynikatoby, ze w
stosunku do nich wykonawca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w

poufnosci.

W odniesieniu do ogdlnikowych wyjasnien dotyczgcych wartosci gospodarczych
zastrzezonych informacji Odwotujgcy wskazuje, ze bedace przedmiotem oferty
Konsorcjum IMMITIS stacje robocze i monitory stanowig standardowy sprzet,
wyposazony w standardowe rozwigzania. Odwotujgcy stwierdza, ze argumentacja
Konsorcjum IMMITIS, zawarta w uzasadnieniu utajnienia, jak i w tresci odwotania z
dnia 2 czerwca 2016 r., ukierunkowana jest na stworzenie mylnego wyobrazenia,
jakoby przedmiotem oferty, a tym samym zamdwienia byla dostawa
specjalistycznego sprzetu, skomplikowanej konfiguracji, oryginalnego rozwigzania o
unikalnej wartosci (okreslenia wprost uzywane przez Konsorcjum IMMITIS), gdzie
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sam dob6r produktébw wymaga posiadania szczegélnego know-how w obszarze
objetym zamowieniem.

Odwotujgcy przypominat, ze stosownie do tresci SIWZ (pkt 3.2) przedmiotem
zamoOwienia jest sprzet majacy pochodzi¢ z produkcji seryjnej i z oficjalnego kanatu
dystrybucji. Wykluczone byto zatem oferowanie sprzetu stanowigcego prototypy.

Twierdzenia o szczegdlnym przedmiocie oferty sg zatem bezpodstawne.

Konsorcjum IMMITIS w swoim uzasadnieniu utajnienia nawet nie probowato wykazaé
na czym opiera twierdzenia o unikalnej wartosci zaoferowanego rozwigzania. Nie
wskazywato m.in. tych aspektéw technicznych przedmiotu zaméwienia, ktore
uzasadniatyby przyjecie, ze ztozenie oferty wymagato posiadania szczeg6lnej wiedzy
technicznej, majgcej istothg wartos¢ gospodarcza.

Odwotujacy zauwazat, ze Konsorcjum IMMITIS ujawnito nazwy oferowanych
produktéw, a specyfikacje techniczne tych produkiéw, w zasadniczym zakresie sg
publicznie dostepne. Twierdzenie Konsorcjum IMMITIS, ze specyfikacje techniczne
produktéw nie sg dostepne, a oferowane produkty stanowig nowatorskie rozwigzania,
statoby z kolei w sprzecznosci z przywotanym powyzej pkt 3.2 SIWZ i przeczytoby

tezie, ze wykonawca spetnit wymaog okreslony w tym punkcie.

Odwotujgcy zwracat uwage, iz wymagania techniczne dotyczace zamawianego
sprzetu zostaty szczegbtowo opisane przez Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy zatem,
a nie wykonawca, jak stara sie sugerowa¢ Konsorcjum [IMMITIS, okreslit
szczeg6towg konfiguracje sprzetu. Wypetnienie zatgcznika nr 3 nie wymagato zatem
zadnej wiedzy specjalistycznej. W praktyce oznaczato jedynie potrzebe przepisania
wymagan Zamawiajgcego z dodaniem nazw podstawowych, typowych podzespotdw
- np. procesora, pamieci dysku i ptyty gtéwne;.

Wedtug Odwotujgcego, z tresci odwotania Konsorcjum IMMITIS oraz uzasadnienia
utajnienia oferty wynikatoby, ze wykonawca ten zamierza zastosowacé jakies
szczegdblnie skomplikowane rozwigzania techniczne, aby spetni¢ wymagania
Zamawiajgcego. Tymczasem, ponownie nalezy wskazaé, Zze przedmiotem
zamoOwienia jest dostawa sprzetu pochodzgcego z seryjnej produkcji, powszechnie

dostepnego, a nie prototypdw.

Sugestie Konsorcjum IMMITIS, Zze oferuje on nowatorskie rozwigzanie dedykowane

specjalnie dla Zamawiajgcego moze sugerowac, ze wykonawca ten nie ma dostepu
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do produktow spetniajgcych wymagania okreslone w SIWZ, lub tez prébuje w sposéb
sztuczny obejs¢ te wymagania. Okolicznos¢ ta tym bardziej rodzi koniecznosé
odtajnienia oferty. Doswiadczenie wskazuje bowiem, ze wykonawcy obawiajg sie
udostepnienia ofert konkurencji i zdajg sobie sprawe z tego, ze ma ona bardzo dobrg
orientacje co do specyfiki przedmiotu zamoéwienia, stagd majgc dostep do oferty
mogtaby w prosty sposdb wykazac jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

W odniesieniu do wymagan z pkt 3.2 SIWZ dodawat, ze w celu potwierdzenia
spetnienia okreslonych w SIWZ wymagan technicznych Zamawiajgcy zadat
zatgczenia do oferty szeregu dokumentéw przedmiotowych w tym testéw BABCo i
wynikow badania gtosnosci, ktdérych sporzadzenie nie jest mozliwe w przededniu
sktadania ofert. Potwierdza to, ze przedmiotem zamdwienia jest standardowy sprzet.

Odwotujacy wskazywat ponadto, ze analogiczny, jak bedacy przedmiotem
niniejszego postepowania sprzet byt przedmiotem przetargdw organizowanych przez
tozsamg jednostke Ministerstwa Obrony Narodowej tj. Inspektorat Uzbrojenia w
poprzednich latach. To rdéwniez przeczy sugerowanej tezie, ze przedmiotem

zamoéwienia jest dostawa nowatorskich rozwigzan.

Odwotujacy podkresla ponadto, ze Konsorcjum IMMITIS zaskarzyto w tresci swojego
odwotania wytgcznie odtajnienie zatgcznika nr 3, stad szczegdlnie niezrozumiatym
jest dlaczego Zamawiajgcy odméwit udostepnienia pozostatych dokumentéw tj.
innych niz zatgcznik nr 3. Zadanie udostepnienia réwniez tych dokumentéw jest w

petni uzasadnione.

Przedstawiona powyzej argumentacja (lit. a) zachowuje w ocenie
Odwotujacego swojg aktualno$¢ w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania
odtajnienia oferty Konsorcjum TRADEX i Odwotujgcy przywotuje jg w tej czesci
odwotania. Analogicznie jak Konsorcjum IMMITIS, co wynika z odwotania
Konsorcjum TRADEX z dnia 30.05.2016 r., wykonawca ten uzasadniat konieczno$¢
utajnienia czesci oferty, w tym dokumentéw przedmiotowych oraz formularza oferty
zawierajgcego nazwy oferowanych produktow, okolicznosciami takimi jak:
zaoferowanie specjalistycznego sprzetu, skomplikowanej konfiguracji, oryginalnego
rozwigzania o unikalnej wartosci, gdzie sam dob6r produktéw wymaga posiadania

szczegblnego know-how w obszarze objetym zaméwieniem.
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Odwotujgcy  zaprzecza powyzszym  twierdzeniom  Konsorcjum  TRADEX,
Przedmiotem zamdwienia sg standardowe serwery, nie ma w tym przypadku mowy o

zakupie, czy tez zaoferowaniu nowatorskich rozwigzan.

Ponadto, analogicznie jak w przypadku zadania nr Il w zadaniu nr i dla wypetnienia
zatgcznika nr 3 (specyfikacja techniczna) wystarczajgce byto przepisanie wymagan
Zamawiajgcego ze wskazaniem podstawowej informacji tj. nazwy oferowanego

serwera.

Konsorcjum TRADEX w Zzaden sposéb nie wykazato zdaniem Odwotujgcego, co
wynika z tredci odwotania tego wykonawcy z dnia 30.05.2016 r., okolicznosci
warunkujgcych utajnienie oferty. Poza ogoinymi stwierdzeniami nie przedstawito ono
zadnych dowodéw, ktére potwierdzatyby, ze zastrzezone informacje posiadajg
wartos¢ gospodarcza, jak tez nie przedstawito zadnych dowoddéw, z ktorych
wynikatoby, ze w stosunku do nich wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich w poufnosci.

Odwotujacy podkreslat oczywistg niedopuszczalnos$é utajnienia pisma Konsorcjum
TRADEX zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia czesci oferty. Wykonawca ten
zlozyt w catosci jawne odwotanie na czynnos¢ odtajnienia jego oferty w ktérym
uzasadniat dlaczego zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W tych okolicznosciach nie sposob przyjgé, ze informacje zawarte

w uzasadnieniu zostaty skutecznie zastrzezone.

Odwotanie sygn. akt 1146/16

W dniu 27 czerwca 2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Techsource spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Legionowie,
KENBIT KOENIG | WSPOLNICY spétka jawna w Warszawie, Computex spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa w Warszawie oraz Decsoft
spotka akcyjna w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie, w ktorym
zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1-3 Prawa zamowien publicznych, poprzez zaniechanie udostepnienia
czesci oferty ztozonej przez Konsorcjum Tradex, w zakresie tej czesci oferty,

ktora zostata przez Konsorcjum Tradex utajniona, a nastepnie odtajniona przez
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Zamawiajgcego w dniu 23 czerwca 2016 r., jak tez wyjasnien dostarczonych w
wyniku wezwania opartego o art. 26 ust 4 Prawa zamowieh publicznych
potwierdzajgcych, ze  oferowane  urzadzenia  spetniajg  wymagania

Zamawiajgcego;
a alternatywnie:

2) naruszenie art. 8 ust 3 w zwigzku z 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez niewtasciwe zastosowanie wobec
uznania, ze dokumenty zastrzezone przez Konsorcjum Tradex objete sag
tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki

uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,

3) naruszenie art. 8 ust 3 poprzez zaniechanie udostepnienia tresci oferty
Konsorcjum Tradex pomimo, ze Konsorcjum Tradex nie wykazato, ze zastrzezona

czesc oferty faktycznie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,

4) naruszenie art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynno$ci:
odtajnienia oferty Konsorcjum Tradex w czesci zastrzezonej. Ponadto w
konsekwencji wnosit 0 odtajnienie przestanych przez Konsorcjum Tradex wyjasnien
oferty w odpowiedzi na wezwanie z dnia 9 czerwca 2016 r. Wyjasnienia te miaty na
celu ustalenie, ze oferowany sprzet spetnia wymagania okreslone w SIWZ.

Tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy uzasadniat nastepujgco: dniu 23 maja
2016 r. Zamawiajacy poinformowat Konsorcjum Tradex o odtajnieniu oferty w czesci
zastrzezonej, wtym m.in. specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu (nalezy
zaznaczy¢, ze Odwotujgcy nie otrzymat tej informaciji). W zwigzku z tym Konsorcjum
Tradex wniosto w dniu 3 czerwca 2016 r. odwotanie na czynno$¢ odtajnienia tresci

oferty. W dniu 17 czerwca 2016 r. Zamawiajagcy uwzglednit odwotanie.

Na posiedzeniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 20 czerwca 2016 r. w
sprawie KIO 932/16 Odwotujgcy (ktory przystgpit do postepowania odwotawczego

wywotanego odwotaniem Konsorcjum Tradex) wnidst sprzeciw. Konsorcjum Tradex
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(odwotujacy w sprawie KIO 932/16) cofngt odwotanie. W zwigzku z tym Odwotujgcy
niezwtocznie wystapit do Zamawiajgcego o umozliwienie zapoznania sie z trescig
oferty Konsorcjum Tradex. Zamawiajgcy odmowit pismem z dnia 22 czerwca 2016 r.
wskazujgc, ze uwzglednit odwotanie.

Dokonujgc oceny prawnej wskazanego stanu faktycznego uznac¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy podjat decyzje o odtajnieniu oferty Konsorcjum Tradex w dniu 23 maja
2016 r. Wstrzymat sie z udostepnieniem ofert pozostatym wykonawcom, ze wzgledu
na mozliwe odwotania. Odwotanie wniesione przez Konsorcjum Tradex zostato
jednak cofniete, co oznacza, ze Konsorcjum Tradex uznato prawidtowo$¢ odtajnienia
wiasnej oferty, zrezygnowato zprowadzenia sporu z Zamawiajgcym oraz
kwestionowania zgodnosci z prawem dokonanej czynnosci. Uwzglednienie
odwotania pozostaje w tym zakresie bez znaczenia - nie mozna bowiem uwzgledni¢

zgdan, ktére zostaty cofniete.

Tym samym uznaé nalezy, ze decyzja o odtajnieniu wobec cofniecia odwotania
dotyczacego tej czynnosci pozostaje w mocy, a w zwigzku z tym oferta Konsorcjum

Tradex jest jawna w catosci.

Zamawiajgcy nie moégt dokonaé powtérnie czynnosci utajnienia w dniu 17 czerwca
2016 r. - oznaczatoby to bowiem, ze w jego ocenie oferty byty jawne pomiedzy 23
maja 2016 r (czyli decyzjg o odtajnieniu) a 20 czerwca 2016 r. (cofniecie odwotania).
Zamawiajgcy nie moze podejmowac decyzji o utajnieniu czesci oferty - decyzja taka
lezy po stronie wykonawcy nie zas Zamawiajgcego. Wycofujgc odwotanie
Konsorcjum Tradex uznato decyzje o odtajnieniu za wtasciwg i zgodng z prawem. W
niniejszym odwotaniu Odwotujgcy domaga sie zatem wykonania decyzji z dnia 23
maja 2016 r.

Na btedne dziatanie Zamawiajgcego wskazuje roOwniez rozwazenie sytuacji
proceduralnej w niniejszej sprawie. Nie mozna uznaé, ze uwzglednienie odwotania
stanowi podstawe do zachowania w tajemnicy uprzednio odtajnionych dokumentéw.
Jezeli odwotanie zostato cofniete, to z logiki wynika, ze réwniez czynnosci podjete w
wyniku jego wniesienia tj. uwzglednienie przez Zamawiajgcego tracg skuteczno$c.
Gdyby przyja¢ inaczej tzn. ze mozliwe jest uwzglednienie odwotania, a nastepnie
jego cofniecie - oraz utrzymanie w mocy czynnosci bedgcej bezposrednig
odpowiedzig na czynnosc¢ cofnieta, to przeczyto podstawowym zasadom wnoszenia

$rodkdéw ochrony prawne;.
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Odwotujgcy wywodzit, ze jedng z najwiekszych zalet polskiego systemu
$rodkdéw ochrony prawnej jest ich kumulacja, co wypetnia postanowienia Dyrektywy
89/665 o zapewnieniu mozliwie szybkiego rozstrzygniecia w sporach z zamoéwien
publicznych (art. 1 i 3 Dyrektywy 89/665). Poprzez dziatanie zamawiajgcego zasada
kumulacji zostata naruszona. Gdyby bowiem odwotanie nie zostato cofniete, to w
przypadku uwzglednienia go przez zamawiajgcego przystepujacym do postepowania
odwotawczego stuzy prawo wniesienia sprzeciwu (art. 186 ust 4 Prawa zamdwien
publicznych ). Odwotujagcy w niniejszej sprawie bedac przystepujgcym do
postepowania oznaczonego sygnaturg KIO 932/16, wnidst sprzeciw. Zamawiajgcy
wiec wiedziat, ze decyzja o uwzglednieniu odwotania jest kwestionowana. Krajowa
Izba Odwotawcza wobec cofniecia odwotania umorzyta postepowanie odwotawcze,
stusznie uznajgc, ze cofniecie odwotania oznacza brak zakwestionowania przez
Konsorcjum Tradex czynno$ci z dnia 23 maja 2016 r. o odtajnieniu jego oferty. Tym
samym rowniez Zamawiajgcy powinien zastosowac sie do swojej pierwotnej decyzji.
Nalezy nadmienié, ze dodatkowg okolicznoscig wskazujgcg na utrzymanie w mocy
tejze decyzji jest to, ze ewentualne ponownie wniesienie odwotania przez
Konsorcjum Tradex na decyzje o odtajnieniu musiatoby zakonczy¢ sie odrzuceniem
tego odwotania ze wzgledu na postanowienia art. 189 ust 2 pkt 4) Prawa zaméwien
publicznych, czyli powotanie sie na te same okolicznosci oraz art. 189 ust 2 pkt 3) tj.

znaczgco po uptywie terminu na wniesienie odwotania.

Ponadto z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnosit takze argumentacje
odnoszacg sie do kwestii uznania lub nieuznania za prawidtowe utajnienia tresci
oferty Konsorcjum Tradex, a w konsekwenciji rowniez dokumentéw uzupetnianych w
drodze procedury wszczynanej na podstawie art. 26 ust 3 Prawa zamowien
publicznych potwierdzajgcych, ze oferowany sprzet jest zgodny z wymaganiami
SIWZ.

Nalezy takze dodaé, ze dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez oferowany
sprzet wymagan okreslonych w SIWZ sg dostepne publicznie, w szczegdlnosci
wymagane przez Zamawiajgcego: testy wydajnosci, certyfikaty, deklaracje
zgodnosci, listy kompatybilnosci.

Zgodnie z wymaganiem punktu 10.1.ppkt 2) lit a) specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia Zamawiajgcy wymagat ztozenia w ofercie Specyfikacji technicznej

oferowanego sprzetu. Zamawiajgcy narzucit wymog odnosnie formy tej specyfikacji
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ustalajgc, ze specyfikacja taka ma mie¢ forme tabeli zgodnej z Zatgcznikiem nr 3 do
SIWZ, a jej tres¢ zawiera¢ powinna opis wymaganych przez Zamawiajgcego
parametrow technicznych okreslonych w Opisie Przedmiotu Zamdwienia {zatgcznik
nr | do SIWZ).

Konsorcjum Tradex ztozyto wymagang specyfikacje techniczng oferowanego sprzetu,
natomiast zastrzegto te czesc oferty jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. - 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zdaniem Odwotujgcego przestanki do uznania Specyfikacji technicznej
oferowanego sprzetu przez Konsorcjum Tradex nie sg spetnione z kliku powoddw.

Po pierwsze zanegowac¢ nalezy w ocenie Odwotujgcego mozliwos¢ utajnienia
Specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu w tym konkretnym stanie faktycznym.
Jak wskazano powyzej Zamawiajgcy wymagat w tym dokumencie odniesienia sie do
podanych przez siebie parametréw sprzetu opisanych w Opisie Przedmiotu
ZamoOwienia stanowigcym Zatacznik nr 1 do siwz. Tym samym wykonawca -
dostawca sprzetu miat jedynie odnies¢ sie do tego czy dany parametr jest spetniony,
a jezeli tak to na jakim poziomie. Nie wymagany byt opis technologii umozliwiajgcy
osiggniecie danego parametru np. opis budowy procesora wskazujgcy na
zastosowane rozwigzania w procesorze umozliwiajgce osiggniecie wymaganej
wydajnosci, czy tez opis techniczny pamieci RAM, ktéry umozliwia osiggniecie
wymaganego parametru okreslonego np. dla serwera SRIA(b) jako 192 GB DDR4,
mozliwos¢ instalacji do 768 GB na ptycie gtéwnej powinno znajdowac sie min. 24 sloty
przeznaczone dla pamieci.
Tym samym Zamawiajgcy wymagat jedynie podania nazw producentéw oraz modeli
oferowanego sprzetu, jak rowniez potwierdzenia, ze spetnione sg wymagane
parametry. Nie wymagat natomiast schematéow rysunkowych lub tez rozpisania
szczeg6tdéw technologii umozliwiajgcej osiggniecie wymaganego parametru.
Odwotujacy podkreslat, ze przedmiotem zamowienia w Czesci | jest dostawa
serwerow, potki dyskowej oraz streamera - czyli sprzetu informatycznego o

okreslonych przez Zamawiajgcego parametrach wydajnosciowych, funkcjonalnych i

23



innych. Dla tego typu sprzetu zwyczajowo producenci oferujg okreslony model
urzgdzenia wskazujgc na kilka mozliwych dopuszczalnych konfiguracji. Informacje o
konfiguracjach sa powszechnie dostepng informacjg handlowg - inaczej
powstawataby trudnosé w sprzedazy sprzetu bez okreslenia jego parametrow
wydajnosciowych, fizycznych, funkcjonalnych. Kazdy klient moze wiec zdecydowac
sie na okreslony model urzadzenia oraz jego konfiguracje w zaleznosci od potrzeb.
Wedtug Odwotujgcego, nabywanie tego typu sprzetu w trybie zamowien publicznych
rozni sie od nabycia komputera w sklepie jedynie zastosowang procedurg -
zamawiajgcy najpierw okresla swoje potrzeby poprzez wskazanie wymagan co do
parametréw sprzetu, zawiera je w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Dobd6r konfiguracji opiera sie na znanych wszystkim zainteresowanym (lub mozliwym
do pozyskania) konfiguracjom oferowanym przez danego producenta.

Zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu nie stosuje szczegdllnych
wyjatkowych metod zamoéwieniowych, a wrecz przeciwnie - sposéb przygotowania
postepowania nie rozni sie od wielu innych postepowan na dostawy sprzetu
informatycznego. Zamawiajgcy nie wymagat tez opracowania innowacyjnych
technologii tub innowacyjnych produktéw na co wskazuje punkt 3.2. SIWZ, w ktérym

zawarty jest wymaég:

Oferowany sprzet musi by¢ nieuzywany/fabrycznie nowy, pochodzi¢ z seryjnej produkgii

z uwzglednieniem opcji konfiguracyjnych przewidzianych przez Producenta oferowanego

modelu_sprzetu, pochodzi¢ z oficjalnego kanatu dystrybucji producenta na rynek

polski. Zamawiajgcy nie dopuszcza sprzetu bedgcego prototypem.

Tym samym juz z tresci SIWZ wynika, ze oferowany sprzet ma by¢ produkowany
seryjnie, powinien by¢ jedng z konfiguracji oferowanych przez producenta sprzetu.
Ma by¢ rozwigzaniem typowym, stosowanym i sprawdzonym, gdyz nie byto
dopuszczalne ztozenie ofert na sprzet bedacy prototypem. Nalezy tu podkresli¢, ze
opisane wymagania w zakresie serwerdw, pétek dyskowych oraz streameréw spetnia
wiekszos¢ producentéow tego typu sprzetu takich jak: Fujitsu Technology Solutions,
Lenovo Group Limited, Dell, Huawei Technologies Co. Ltd, Hewlett Packard
Enterprise i inne. Dodatkowo udostepniajg oni na swoich stronach internetowych
petng dokumentacje urzadzen wraz ze szczegoétowymi parametrami technicznymi

sprzetu, co pozwala na weryfikacje zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego.
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Taki ksztatt wymagan Zamawiajgcego wskazuje zdaniem Odwotujgcego na to,

ze oferty w czesci Specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu nie mogg zawierac
informacji ktére mogtyby by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa.
W ofercie w czesci dotyczagcej wykazania, ze zastrzezone informacje majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa, jak tez w tresci odwotania ztozonego przez Konsorcjum
Tradex w dniu 1 czerwca 2016 r. Konsorcjum Tradex wskazuje, ze zachodzag
przestanki do uznania Specyfikacji oferowanego sprzetu jako tajemnicy, gdyz walor
ten ma ,konfiguracja sprzetu", ata wymaga wiedzy technicznej oraz posiada w
zwigzku z tym warto$¢ gospodarcza. O ile stwierdzenia te by¢é moze pasujg do jaki$
stanéw faktycznych, to nie mogg by¢é uznane za stuszne w niniejszej sprawie. W
omawianym przypadku to Zamawiajgcy dobrat parametry sprzetu i zamiescit je jako
wiasne wymagania, dodatkowo wymagat, aby sprzet byt typowy i byt dostarczony w
jednej z konfiguracji producenta. Wiedza techniczna wspomniana przez wykonawce
polega wiec na sprawdzeniu jakie konfiguracje oferuje dany producent w produkciji
seryjnej oraz wybrania takiej, ktéra odpowiada wymaganiom SIWZ.

W efekcie przedstawiana jest jedna z mozliwych konfiguracji danego
producenta, co nie ma waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Kazdy moze sprawdzié¢
jakie konfiguracje typowego, seryjnie produkowanego sprzetu sg w ofercie oraz
wybra¢ taka, ktéra spetnia wymagania zamawiajgcego, innymi stowy z samego faktu
doboru poszczegdélnych typowych komponentéw danego producenta sprzetu nie
powstaje dodatkowa warto$¢ gospodarcza. Dobdr ten wstepnie przeprowadza
producent, bo to on oferuje sprzet w kliku konfiguracjach.

Przywotane w tresci odwotania Konsorcjum Tradex orzecznictwo odnosi sie do
innych stanow faktycznych, gdzie wktad wykonawcy w uzyskanie celu, jaki postawit
zamawiajgcy byt znaczgco wiekszy. W omawianym przypadku nalezy powotaé
orzecznictwo w sprawach, ktére pasujg w wiekszym stopniu do stanu faktycznego
wynikajacego z takiego a nie innego uksztattowania warunkdéw postepowania przez
zamawiajgcego.

Takie a nie inne skonfigurowanie urzadzen, zgodnie z wytycznymi producenta
sprzetu nie ma réwniez o tyle unikalnej wartosci gospodarczej, ze kazdy moze
zdecydowaé sie na nabycie danej konfiguracji wielokrotnie. Dobor konfiguracii
podyktowany jest bowiem, nie tym, ze jest ona kopiowana w wyniku uzyskania

dostepu do cudzej oferty, a wymaganiami danego nabywcy. Konsorcjum Tradex nie
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wykazato w jaki sposéb dobér konfiguracji danego producenta sprzetu z jego oferty
seryjnej mogtby by¢ wykorzystany przez konkurencje w innych postepowaniach

stanowigc unikalng informacije.

Z powyzszego wynika, ze konsorcjum Tradex uchybito réwniez obowigzkowi
wykazania, ze informacje zastrzezone stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie
z postanowieniami art. 8 ust 3 Prawa zaméwien publicznych dla uznania, ze mozna
odstgpi¢ od zasady jawnosci w odniesieniu do oferty danego wykonawcy niezbedne

jest wykazanie, ze dane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykazanie zastrzezenia réwniez nie zostato udostepnione Odwotujgcemu. Natomiast
w tym przypadku na podstawie powyzej podanej argumentacji Odwotujgcy
uprawdopodobnit, ze w wykazaniu poprawnosci zastrzezenia nie wskazano na
argumentacje potwierdzajgcg prawidtowos¢ zastrzezenia. Konsorcjum Tradex
prawdopodobnie wedtug Odwotujgcego powotato sie jedynie ogdlnie na unikalnosé
rozwigzan, nie wykazujac na czym unikalnosc ta polega w kontekscie konieczno$ci
zaoferowana sprzetu seryjnego. Nie wykazato tez z pewnoscig, jaki walor ma
dobrana konfiguracja inny niz pozostatych podmiotéw profesjonalnie zajmujacych sie
dostawg sprzetu informatycznego i w jaki sposéb powstata dodatkowa wartosc
gospodarcza do wykorzystania w przysztosci. Wreszcie sgdzac po tresci odwotania z
dnia 1 czerwca 2016 r. jedynie ogdlnie wskazato, ze chroni tajemnice w swoim
przedsiebiorstwie, ale nie wskazato w ocenie Odwotujgcego, w jaki sposéb mozna

ochroni¢ informacje o typowej konfiguracji oferowanej w postepowaniu.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Jak ustalita 1zba na posiedzeniu w dniu 11 lipca 2016 r., do postepowania
odwotawczego skutecznie przystapili:
- wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: (1) "KONCEPT"
Sp. z 0.0, (2) Egida IT Solutions Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Wodniakéw
19, 03-992 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
osygn. akt: KIO 1091/16 po stronie Zamawiajgcego, KIO 1146/16 po stronie
Odwotujgcego (dalej: Przystepujgcy albo Konsorcjum Koncept),
- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: (1) Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe "PIOMAR" Sp. z 0.0., (2) OPTIMUS Sp. z 0.0., adres

dla petnomocnika: Michatowice 169, 49-314 Pisarzowice zgtaszajacych przystgpienie
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do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1091/16 po stronie Zamawiajgcego
oraz KIO 1115/16 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: (1) Techsource
Sp. z 0.0., (2) Techsource Sp. z 0.0. Spétka komandytowa, (3) Computex Sp. z
0.0., (4) Intaris Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Pitsudskiego 13, 05-120
Legionowo zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1091/16 po stronie Zamawiajgcego oraz KIO 1115/16 po stronie
Odwotujacego,

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: (1) Techsource
Sp. z 0.0., (2) KENBIT KOENIG | WSPOLNICY Sp. j., (3) Computex Sp. z 0.0.,
Sp.k., (4) Decsoft S.A., adres dla petnomocnika: ul. Pitsudskiego 13, 05-120
Legionowo zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1115/16 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: 1) IMMITIS
Spotka zo0.0.,, (2) Maxto sp. z o.0. S.KA., (38) Towarzystwo Handlowe
"ALPLAST" Sp. z 0.0. Sp.k., adres dla petnomocnika: ul. Dworcowa 83, 85-009
Bydgoszcz zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1115/16 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: (1) TRADEX
SYSTEMS Sp. z 0.0., (2) Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Opaczewska 42/lok. 110, 02-372 Warszawa zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1115/16 oraz
KIO 1146/16 po stronie Zamawiajgcego (dalej: Przystepujgcy albo Konsorcjum
Tradex),

wykonawca Qumak S.A., Aleje Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1146/16 po stronie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty podniesione we wszystkich trzech

odwotaniach w catosci. W postepowaniu sygn. akt KIO 1091/16 Konsorcjum Koncept

zgtosito sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w catosci.

W postepowaniu sygn. akt KIO 1115/16 sprzeciw od uwzglednienia odwotania
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zgtosito konsorcjum Tradex, w postepowaniu sygn. akt KIO 1146/16 sprzeciw

zgtosito réwniez Konsorcjum Tradex.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa
zamoOwien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Wszystkim trzem Odwotujgcym przystuguje prawo do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamédwien publicznych, bowiem majg oni interes w
uzyskaniu danego zamowienia i mogg ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego
naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych.

W odwotaniu sygn. akt KIO 1191/16 Odwotujacy zarzucat, ze Zamawiajacy
nieprawidtowo nie przedtuzyt mu, mimo takiej prosby, terminu do uzupetnienia
dokumentéw. Argumentowat, ze jeszcze przed ztozeniem oferty podjgt dziatania do
ich uzyskania, jednak dokumenty nie zostaty mu przez osobe trzecig (producenta)
wydane; jego zdaniem SIWZ uzaleznia skuteczne ztozenie oferty od czynnosci oséb
trzecich. Inni wykonawcy ztozyli wymagane dokumenty, a zaoferowali sprzet tych
samych producentéw. Celem odwotania, jak wynikato wprost z Zzadan
sformutowanych w odwotaniu, byto przywrécenie terminu na ztozenie dokumentéw,
ktore powinny by¢ ztozone wraz z oferta.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotania nie mozna uwzgledni¢, poniewaz
prowadzitoby to do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Wykonawcy powinni zatgczy¢é wymagane dokumenty do oferty — mozliwos¢
pdzniejszego uzupetnienia dokumentédw umozliwia wykonawcom naprawienie ich
sytuacji w postepowaniu - uzupetnienie dokumentéw btednych, niepetnych badz
przeoczonych. Jednak jezeli wykonawca nie dysponujgc na dzien sktadania ofert
wymaganymi dokumentami, sklada oferte bez nich, liczgc na to, ze pézniej je
uzupetni, czyni to na wiasne ryzyko. Jezeli mimo wezwania Zamawiajgcego
wykonawca nie uzupetni dokumentow — zastosowanie znajduje art. 46 ust. 4a Prawa
zamoéwien publicznych. Pézniejsze uzyskanie dokumentéw od osoby trzeciej moze
by¢ ewentualnie rozwazane jako okolicznos¢ egzoneracyjna w kontekscie
przywotanego przepisu (wykonawca moze wykazywaé, ze przyczyna braku ztozenia
dokumentéw w terminie nie lezata po jego stronie). Odwotujgcy nie zaskarzyt
postanowien SIWZ, uzalezniajgcych — jak twierdzit w odwotaniu — skutecznos$é
ztozenia oferty od czynnosci podejmowanych przez osobe trzecig, poniewaz do tej

pory nie miat ztych doswiadczen w tym zakresie; wskazywat na rozprawie, ze taki
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dokument moze uzyska¢ w ciggu godziny. Jednak w ocenie sktadu orzekajgcego
wykonawca powinien przewidzie¢ trudnosci w uzyskaniu dokumentu od osoby
trzeciej juz na etapie SIWZ. Ustalenie, czy Zamawiajgcy sformutowat postanowienia
SIWZ w spos6b prowadzgcy do nierdwnego traktowania wykonawcéw powinno
nastgpi¢ juz w terminie, ktéry biegt od dnia opublikowania SIWZ (ogtoszenia o
zamoéwieniu).

W ocenie sktadu orzekajgcego, przywrdcenie Odwotujgcemu terminu do
uzupetnienia dokumentéw, czy jego przedtuzenie, prowadzitoby de facto do
przywrécenia terminu na skarzenie postanowien SIWZ. Pozostali wykonawcy ztozyli
wymagane dokumenty w terminie, dlatego przedtuzenie terminu do uzupetnienia
dokumentéw Odwotujgcemu bytoby naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcédw. Zamawiajacy moze przediuzy¢é wyznaczony przez siebie termin do
ztozenia dokumentow tylko w wyjgtkowych sytuacjach, jezeli wykonawca wykaze, ze
wystgpita obiektywna przyczyna, ktéra uniemozliwita ziozenie dokumentéw w
terminie. W ocenie lzby Odwotujgcy tego nie wykazat — nie wyjasnit, dlaczego nie
mégt przez dtugi czas uzyska¢ wymaganych dokumentéw, skoro inne tego rodzaju
otrzymuje w ciggu godziny. Przyczyng przedtuzenia wyznaczonego terminu nie moze
by¢ réwniez okoliczno$¢ wynikajgca juz z tresci SIWZ, skoro nie zostata

zakwestionowana w drodze srodkéw ochrony prawnej.

Nie mozna uwzgledni¢ rdéwniez zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji przez producentéw oferowanego przez Odwotujgcego sprzetu.
Odwotujgcy w odwotaniu wywodzit, ze ,,udzielenie przez Producentéw oswiadczen
jedynie wybranym przez siebie wykonawcom, (bgdz udzielenie ich po terminie) moze
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz.U. 153.1503 z pézn. zm.) Tego
rodzaju dziatania sg sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami i naruszajg interes
tych wykonawcow, ktérym Producenci bezzasadnie odméwili bgdz utrudnili ztozenie
o$wiadczen w terminie. Postepujgc w ten sposdb Producenci utrudniajg niektorym
wykonawcom dostep do rynku.”. W ocenie sktadu orzekajgcego, czyn nieuczciwej
konkurencji, podlegajacy badaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg moze popetnic¢
tylko wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu (wéwczas stwierdzenie
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamdéwien publicznych). I1zba nie ma podstawy, aby pod
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kagtem zachowania uczciwej konkurencji badaé czynnosci podejmowane prez
podmioty, kt6re nie ztozyty ofert w postepowaniu.

W konsekwencji Izba oddalita odwotanie, nie dopatrzywszy sie zarzucanych

naruszen przepisdOw Prawa zamdwien publicznych.
Poniewaz Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie, a Przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego Konsorcjum Koncept wnidst sprzeciw — Izba, stosownie do wyniku
sprawy, zgtaszajgcemu sprzeciw zasgdzita zgodnie z jego wnioskiem Kkoszty
wynagrodzenia petnomocnika, kosztami postepowania obcigzajgc Odwotujgcego.

W odwotaniach sygn. akt KIO 1115/16 i KIO 1147/16 Odwotujgcy wnosili

o odtajnienie informaciji zastrzezonych w ofercie Konsorcjum Tradex jako tajemnica
przedsiebiorstwa.
(W odwotaniu sygn. akt KIO 1115/16 podnoszono réwniez zarzuty dotyczgce
odtajnienia oferty Konsorcjum IMMITIS, ale nie wniosto ono sprzeciwu od
uwzglednienia w catosci zarzutéw tego odwotania przez Zamawiajgcego, tak jak nie
wniosto sprzeciwu od uwzglednienia w catosci zarzutdéw odwotania w postepowaniu
sygn. akt sygn. akt: KIO 1147/16, zawierajgcych analogiczne zarzuty odnosnie
odtajnienia oferty Konsorcjum IMMITIS).

W pierwszej kolejnosci lzba z urzedu badata, czy odwotania zostaty
prawidtowo wniesione w przepisanym terminie (na posiedzeniu Przystepujgcy
zgtaszat w tym zakresie watpliwosci, Zamawiajgcy ich nie popart). Termin do
wniesienia odwotania na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa biegnie z
pewnoscig od ogtoszenia o wyborze oferty najkorzystniejszej, co w niniejszym
postepowaniu jeszcze nie nastgpito. Termin na wniesienie srodkéw ochrony prawnej
zwigzanych z zastrzezeniem w ofercie tajemnicy przedsiebiorstwa moze zaczg¢ biec
wczesniej wéwczas, jezeli Zamawiajgcy jeszcze przed ogtoszeniem o wyborze oferty
podejmie stanowczg czynnosé, z ktérej bedzie wynikato, ze uznaje za zasadne (bgdz
niezasadne) zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba z urzedu dopuscita dowdd z dokumentacji postepowania odwotawczego
sygn. akt 932/16 i ustalita, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w dniu 20
maja 2016 r. poinformowat Konsorcjum Tradex o odtajnieniu jego oferty (pismo to
zostato skierowane tylko do Konsorcjum Tradex, nie do innych wykonawcéw). Na tg
czynno$¢ Zamawiajgcego Konsorcjum Tradex ztozyto odwotanie, ktére Zamawiajgcy
uwzglednit, a nastepnie Odwotujagcy je wycofat. W takiej sytuacji powstata

watpliwosé, ktéra czynnosé pozostata w mocy — utajnienie oferty przez Konsorcjum
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Tradex, czy ujawnienie dokumentdéw przez Zamawiajgcego w dniu 20 maja 2016 r., a
moze utajnienie dokumentdéw przez Zamawiajacego przy uwzglednieniu odwotania.
Przepisy Prawa zamowien publicznych nie okreslajg skutkow wycofania odwotania,
ale mozna wnosi¢, analogicznie do innych gatezi prawa, ze wycofane odwotanie nie
wywotuje zadnych skutkéw, i wykonawca, ktéry je wnidst, akceptuje pierwotng
czynno$¢ Zamawiajgcego (odtajnienie  oferty). Jednoczesnie. Zamawiajgcy
uwzgledniajgc odwotanie, oswiadczyt, ze utajnia oferte.
Zamawiajgcy w dniu 22 czerwca br. skierowat do wykonawcéw pismo, w ktdrym
poinformowat, ze w dniu 17 czerwca 2016 r. réwnoczesnie z uwzglednieniem
odwotania ,,dokonat czynnosci utajnienia czesci oferty”. Do rzeczywistego
udostepnienia innym wykonawcom dokumentéw jeszcze nie doszto, zachowanie
tajemnicy trwato przez caty czas od chwili ztozenia oferty. Izba uznata, ze czynnoé¢ z
dnia 22 czerwca 2016 jest nowg czynnoscia, na ktérg przystuguje odwotanie. W
przywotanym pismie zresztg Zamawiajgcy nie podat, ktdre konkretnie dokumenty
zatgczone do oferty Konsorcjum Tradex uznaje za tajne. Poniewaz uczestnicy
postepowania nie mogg trwaé w niepewnosci, ktére dokumenty sg tajne, a ktére nie,
w ocenie lzby przesgdza to o koniecznosci merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw
odwotania.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron,
Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania sg uzasadnione.

Izba ustalita, co nastepuije:

Zasadniczo nie bylo sporne, ze Zamawiajgcy nie wymagat opracowania
innowacyjnych technologii tub innowacyjnych produktéw. Zgodnie z pkt 3.2. SIWZ,

oferowany sprzet musi by¢ nieuzywany/fabrycznie nowy, pochodzi¢ z seryjnej produkciji

z uwzglednieniem opcji konfiguracyjnych przewidzianych przez Producenta oferowanego

modelu sprzetu, pochodzi¢ z oficjalnego kanatu dystrybucji producenta na rynek

polski. Zamawiajgcy nie dopuszcza sprzetu bedacego prototypem.

Odwotujgcy podnosili, ze juz z tresci SIWZ wynika, ze oferowany sprzet ma
by¢ produkowany seryjnie, powinien by¢ jedng z konfiguracji oferowanych przez
producenta sprzetu. Ma byé rozwigzaniem typowym, stosowanym i sprawdzonym,
gdyz nie byto dopuszczalne ztozenie ofert na sprzet bedgcy prototypem.

Izba w catosci podzielita argumentacje obu Odwotujgcych i stwierdzita, ze
dokumenty przedstawione przez Konsorcjum Tradex, utajnione przez wykonawce

jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, tj. formularz ofertowy w zakresie
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informacji dotyczacych producenta, modelu oraz typu urzadzenia, specyfikacja
technicznej oferowanego sprzetu, certyfikaty, deklaracje, listy kompatybilnosci oraz
uzasadnienia zastrzezenia informacji - nie majg charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa i powinny zosta¢é ujawnione pozostatym wykonawcom.
Przedmiotem zamowienia jest sprzet o okreslonych parametrach, dlatego doboér tego
sprzetu nie moze podlegac utajnieniu, a zastrzezenie tajemnicy nie moze podlegaé
ochronie. Skoro parametry zostaty z géry narzucone przez Zamawiajgcego, to Izba
nie znajduje powoddéw, aby identyfikacje zaoferowanego sprzetu utajni¢, w
konsekwencji ujawnieniu podlegajg réwniez dokumenty potwierdzajgce, ze
ofertowany sprzet spetnia wymagania Zamawiajgcego.

W takich okolicznosciach trudno dopatrze¢ sie jakiegokolwiek innego powodu
utajnienia powyzszych informaciji, jak wytgcznie dazenie do uniemozliwienia innym
wykonawcom weryfikacji, czy zaoferowanie urzgdzenia odpowiadajg wymogom
Zamawiajgcego, okreslonym w SIWZ. W konsekwencji Izba uznata za zasadne
odtajnienie wymienionych wyzej dokumentdéw, zastrzezonych przez Konsorcjum
Tradex jako tajemnica przedsiebiorstwa, co moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania, i stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych, dlatego oba odwotania sygn. akt sygn. akt KIO 1115/16 oraz sygn. akt:
KIO 1146/16, nalezato uwzglednic.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamowien publicznych wydano orzeczenie
taczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o
przepisy § 3 i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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