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WYROK

z dnia 24 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Ewa Sikorska

Czionkowie:

Maksym Smorczewski

Bartosz Stankiewicz

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2022 r. przez

wykonawce Intertrading Systems Technology Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig
w Warszawie w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajacego - Samodzielny

Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. W. Orfowskiego Centrum Medycznego Ksztatcenia

Podyplomowego w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: DYNACON
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich i National
Cybersecurity Agency Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katach

Wroctawskich, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia:

- art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych



(Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm. [ustawa P.z.p.] w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z
dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2021 roku, poz. 275)
w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
NetCom Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu oraz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: DYNACON Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich i National Cybersecurity Agency Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich, ktorzy to wykonawcy zawarli
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencii,

- art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1233 [u.z.n.k.]) poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce NetCom Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig we Wroctawiu oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamdéwienia: DYNACON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katach
Wroctawskich i National Cybersecurity Agency Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich, jako ofert ztozonych w warunkach

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

i nakazuje zamawiajgcemu - Samodzielnemu Publicznemu Szpitalowi Klinicznemu im.
prof. W. Ortowskiego Centrum Medycznego Ksztatcenia Podyplomowego w Warszawie
- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z postepowania

wykonawcy NetCom Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: DYNACON Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich i National Cybersecurity

Agency Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich na podstawie

art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. i odrzucenie ich ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy P.z.p. oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. i dokonanie
ponownej oceny ofert;

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Intertrading Systems Technology Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (w 1/3) i zamawiajgcego - Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. W. Orfowskiego Centrum Medycznego Ksztatcenia
Podyplomowego w Warszawie (w 2/3) i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Intertrading

Systems Technology Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania (7 500 zt 00 gr) i wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt 00 gr);

3.2 zasgdza od zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. W.

Orlowskiego Centrum Medycznego Ksztatcenia Podyplomowego w Warszawie na rzecz
wykonawcy Intertrading Systems Technology Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Warszawie kwote 7 400 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy czterysta ztotych zero groszy),
stanowigcg stosunkowg czes¢ kosztow postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2977/22



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. W. Ortowskiego
Centrum Medycznego Ksztatcenia Podyplomowego w Warszawie - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wdrozenie systemow
cyberbezpieczenstwa, na podstawie umowy zawartej pomiedzy Narodowym Funduszem
Zdrowia - Mazowieckim Oddziatem Wojewdédzkim a Szpitalem im. prof. W. Ortowskiego
CMKP.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 9 listopada 2022 r. wykonawca Intertrading Systems Technology Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: przystepujgcy) wnioést odwotanie wobec
czynnoSci i zaniechan zamawiajgcego, polegajgcych na:

1.1. zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcow: NetCom sp. z 0.0.(dalej jako
,NetCom”) oraz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia -
DYNACON sp. z o.0. i National Cybersecurity Agency sp. z 0.0. (dalej jako ,Dynacon” lub
Lprzystepujacy”), ktérzy zawarli porozumienie, majgce na celu ograniczenie konkurenciji
polegajgce na tym, ze ztozyli oni w uzgodnieniu odrebne oferty w postepowaniu w celu
ograniczenia lub wyeliminowania konkurencji w zakresie cen, a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez NetCom oraz Dynacon jako ofert wykonawcow
podlegajacych wykluczeniu z postepowania,

1.2. zaniechaniu odrzucenia ofert ztozonych przez NetCom oraz Dynacon jako ofert ztozonych
w warunkach nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. 2022 r., poz.1233 ze zmianami),

1.3. zaniechaniu odrzucenia oferty Dynacon ze wzgledu na to, ze jej tresci jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia,

1.4. w konsekwencji dokonaniu wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

2.1. art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcéw NetCom oraz Dynacon, ktdrzy to wykonawcy zawarli porozumienie
majgce na celu zakiocenia konkurencji, polegajgce na tym, ze ztozyli oni w uzgodnieniu
odrebne oferty w postepowaniu w celu ograniczenia lub wyeliminowania konkurencji w

zakresie cen, a w konsekwencji poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
NetCom oraz Dynacon jako ofert wykonawcéw podlegajgcych wykluczeniu z postepowania,

2.2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez NetCom oraz Dynacon jako ofert ztozonych w warunkach

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

2.3. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Dynacon jako

niezgodnej z warunkami zamoéwienia,

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz

3.1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru

najkorzystniejszej oferty;

3.2. nakazanie zamawiajgcemu:



3.2.1. dokonania ponownej oceny ofert,

3.2.2. wykluczenia z postepowania wykonawcow NetCom oraz Dynacon na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., ktorzy to wykonawcy zawarli porozumienie, majgce na celu
zaktocenie konkurenciji, polegajgce na tym, ze ztozyli oni w uzgodnieniu odrebne oferty w
postepowaniu w celu ograniczenia lub wyeliminowania konkurencji w zakresie cen, w
konsekwenciji nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert NetCom i Dynacon na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. jako ztozonych przez wykonawcédw podlegajgcych
wykluczeniu z postepowania,

3.2.3. odrzucenia ofert NetCom oraz Dynacon na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

w zwigzku z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. jako ztozonych w warunkach nieuczciwej konkurencji,

3.2.4. odrzucenia oferty Dynacon na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. jako

niezgodnej z warunkami zamowienia,

3.3. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w
tym kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwolujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505
ust. 1 ustawy P.z.p. Uwzglednienie odwotania skutkowa¢ bedzie wykluczeniem z
postepowania wykonawcow NetCom oraz Dynacon oraz odrzuceniem ztozonych przez nich

ofert, przy czym w przypadku wykonawcy NetCom odrzucenie jego oferty - zgodnie z

odwotaniem - nastgpi z uwzglednieniem dodatkowych przesfanek odrzucenia - poza
zastosowang przez zamawiajgcego podstawg razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy wyjasnit, ze uwzglednienie przez zamawiajgcego dodatkowych przestanek
odrzucenia oferty NetCom jest konieczne chociazby z tego powodu, ze wykonawca ten moze
skorzystac z przystugujacych mu $rodkdéw ochrony prawnej i ztozy¢ odwotanie od czynnosci
odrzucenia jego oferty ze wzgledu na razgco niskg cene, ktéra byta jedyng przestankg
odrzucenia oferty NetCom zastosowang przez Zamawiajgcego. Tym samym moze
podejmowac proby doprowadzenia do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. A zatem
utrzymanie w mocy podjetych przez zamawiajgcego czynnosci zwigzanych z oceng oferty
NetCom i Dynacon moze spowodowac poniesienie przez odwotujgcego szkody. Utrata
mozliwosci uzyskania przez odwotujgcego pozytywnego dla niego rozstrzygniecia
postepowania poprzez wybor jego oferty jako najkorzystniejszej, a tym samym osiggniecia
przychodu i zysku z realizacji zamowienia, stanowi szkode odwotujgcego, ktorej unikniecie
uzasadnia zfoZenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 listopada 2022 roku wniost o:
1) oddalenie odwotania,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw wskazanych w uzasadnieniu,

3) obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania (zwrot kosztéw na rzecz
zamawiajgcego).

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: DYNACON Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich i National Cybersecurity Agency Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich (dalej: przystepujacy). Przystepujacy
popart stanowisko zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania. Ponadto wniést o
zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz przystepujacego kosztow postepowania oraz o
przeprowadzenie dowodu z przestuchania w charakterze strony prezesa zarzgdu Dynacon Sp.
z 0.0, PanaAC..

Izba ustalita, co nastepuje:



Przedmiotem zamowienia jest wdrozenie systemu cyberbezpieczenstwa u
zamawiajagcego. Jedynym warunkiem udziatu w postepowaniu o udzielenie tego zamowienia
jest posiadane do$wiadczenie w tym zakresie. Zgodnie z rozdziatem 7 ust. 1 pkt 4 s.w.z.
zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert wykonat co najmniej dwie ustugi, polegajace na nalezytym wykonaniu
wdrozenia systemu cyberbezpieczenstwa o wartoSci nie mniejszej niz 200.000,00 zt brutto.

Zgodnie z rozdz. 16 pkt 2 SWZ zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria oceny ofert:
1. Cena brutto oferty - 90%
2. Okres gwarancji - 10%

W postepowaniu zfozono trzy oferty - NetCom (269.370,00 zt brutto i 36 miesiecy
gwaranciji), Dynacon (430.500,00 z! brutto i 36 miesiecy gwarancji) oraz odwotujgcego
(538.740,00 zt brutto i 24 miesigce gwaranciji).

W celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, NetCom skorzystat w
catosci z zasobu do$wiadczenia udostepnionego przez wykonawce Dynacon. Realizacja
zamobwienia przez NetCom miata sie odby¢ poprzez oddelegowanie personelu Dynacon do
przeprowadzenia wdrozenia systemow cyberbezpieczenstwa.

W dniu 22 pazdziernika 2022 roku zamawiajgcy wezwat NetCom do wyjasnien w
zakresie zaoferowanej ceny. Cena NetCom byta o 30% nizsza niz Srednia arytmetyczna cen
wszystkich ztozonych ofert. Wykonawca NetCom nie udzielit zadnej odpowiedzi. W dniu 4
listopada 2022 roku zamawiajgcy poinformowat 0 wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty
przystepujacego oraz o odrzuceniu oferty NetCom na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku
z art. 224 ust. 6 ustawy P.z.p..

Prezes zarzadu NetCom sp. z 0.0. - pan J.L.S., ktéry podpisat oferte NetCom, zostat
upowazniony przez Dynacon do podpisania w imieniu Dynacon zobowigzania do
udostepnienia zasobow na rzecz NetCom. Na podstawie tego upowaznienia prezes zarzadu
NetCom podpisat zobowigzanie Dynacon do udostepnienia zasobéw na rzecz NetCom, ktore
to zobowigzanie zostato ztozone w postepowaniu.

Zgodnie z rozdz. 12 ust. 20 pkt 1 SWZ wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg
zatgcznik nr 2 - zestawienie parametrow wymaganych. W tresci tego zatgcznika nalezato
potwierdzi¢ spetnienie wymaganych parametréw przez oferowane ustugi oferowanego
przedmiotu zamowienia. W kolumnie 4 ww. dokumentu - nalezato wpisa¢ parametry i funkcje
oferowanego przedmiotu zamodwienia (,Parametr i funkcje oferowane). Przystepujacy wpisat
tam stowo ,TAK”.

W dniu 22 pazdziernika 2022 roku zamawiajgcy wezwat przystepujacego do ziozenia:
1) kart katalogowych wystawionych przez producenta,

2) folderéw (ulotek, instrukcji, karty danych technicznych) dotyczacych opisu

przedmiotu zamowienia - potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane produkty parametrow
wymaganych i okreslonych przez zamawiajgcego.

W wyznaczonym terminie przystepujgcy ztozyt wymagane srodki dowodowe, w tym

instrukcje obstugi Polskiego Systemu Cyberbezpieczenstwa A.R.I.C. NDS. Z instrukc;ji tej
wynika, ze ,Rozwigzanie ARIC Network Defence System to kompleksowe, skalowalne
rozwigzanie cyberbezpieczenstwa (...) zintegrowane z dostosowanymi do przemystu
systemami wizualizacji SIEM, SOAR (...). ARIC NDS to doskonate narzedzie pracy zespotow
Security Operations Center. System ARIC NDS to unikalne potaczenie systeméw IDS, IPS,
NAC, SIEM, SOAR.

Wskazany wyzej stan faktyczny Izba ustalita na podstawie dokumentéw postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutdw naruszenia:

- art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentdéw w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie

wykluczenia wykonawcy NetCom Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu

oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: DYNACON Spéika z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich i National Cybersecurity Agency

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katach Wroctawskich, ktorzy to wykonawcy

zawarli porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji,

- art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy u.z.n.k. poprzez zaniechanie

odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce NetCom Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: DYNACON Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katach Wroctawskich i
National Cybersecurity Agency Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katach
Wroctawskich, jako ofert ztozonych w warunkach nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3
ust. Tu.z.nk

W pozostalym zakresie odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujgcy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta
pomiedzy stronami sporna.

Izba oddalita wniosek przystepujacego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania w
charakterze strony prezesa zarzgdu Dynacon Sp. z 0.0., Pana A.C., zwazywszy, ze
przystepujacy jest uczestnikiem postepowania odwotawczego, a nie jego strong (zgodnie z
art. 525 ust. 3 ustawy P.z.p., por. réwniez art. 525 ust. 4 ustawy P.z.p.), wobec czego nie moze
by¢ on przestuchiwany jako strona.

Rozpoznanie zarzutéw, ktore Izba uznata za uzasadnione, wymagato dokonania oceny
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy, w tym w szczeg6lnoSci zbadania relacji
biznesowych pomiedzy przystepujacym a wykonawcg NetCom w konteksScie przebiegu i
wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W ocenie Izby pomiedzy
przystepujacym a wykonawcg NetCom istniato niedozwolone prawem porozumienie, ktére
uzasadnia wykluczenie tychze wykonawcéw z postepowania i odrzucenie ich ofert. Wynika to
z faktu ,ustgpienia” zamoéwienia, polegajacego na nieztozeniu wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny przez wykonawce NetCom w sytuaciji, gdy oferta przystepujacego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu (po ofercie NetCom), co powodowato, ze wykonawcy ci
mieli w zasadzie pewnos¢, ze przystepujacy uzyska zamdwienie za cene znacznie wyzszg niz
cena wykonawcy NetCom.

Nie ulega watpliwosci, ze obydwaj wykonawcy $cisle ze sobg wspdtpracuja. Swiadczy
o tym fakt, ze prezes zarzgdu Netcom, Pan J.S., posiada petnomocnictwo udzielone przez
Dynacon do podpisywania o$wiadczenia o udostepnieniu zasobdw w imieniu Dynacon. Jako
ze udzielenie tego rodzaju petnomocnictwa na rzecz wykonawcy, ktory prowadzi dziatalnos¢
konkurencyjng, co do zasady musi wynika¢ z wzajemnego zaufania oraz wiedzy w zakresie
dziatalno$ci mocodawcy, nalezy zatozy¢, ze wykonawcow fgczg Sciste relacje biznesowe.

Powyzszg konstatacje wzmacnia fakt, iz Pan J.S., na mocy wskazanego wyzej
petnomocnictwa, podpisat oSwiadczenie o udostepnieniu zasobdéw Dynacon na rzecz
wykonawcy NetCom w przedmiotowym postepowaniu, poprzez oddelegowanie personelu
Dynacon do przeprowadzenia wdrozenia systemow cyberbezpieczenstwa. Oznacza to, ze
Pan J.S. jest osobg decyzyjng w zakresie dysponowania personelem wykonawcy Dynacon i
jednoczes$nie korzysta z tego zasobu jako zarzgdzajgcy podmiotem NetCom.

W tym kontekscie Izba nie data wiary stanowisku przystepujacego, ktéry podnosit, ze
petnomocnictwo, ktore zostato udzielone prezesowi NetCom, jest wyrazem przyjetego przez
przystepujacego modelu biznesowego i ze przystepujgcy nie ma wiedzy, w jaki sposdb
petnomocnik korzysta z udzielonego petnomocnictwa. Nie sposéb przyjg¢ za racjonalne
twierdzenie, iz prezes firmy konkurencyjnej podejmuje decyzje odnoszace sie do sfery
zasobdw innego podmiotu, ktéry rowniez bierze udziat w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego i moze potrzebowac wtasnych zasobdw przy realizacji innych zadan.

Ustalenie charakteru relacji pomiedzy przystepujgcym a wykonawcg NetCom jest



istotne w kontek$cie okolicznosci faktycznych, jakie miaty miejsce po otwarciu ofert. W
sytuaciji, w ktérej wykonawca NetCom i przystepujacy ztozyli oferty z cenami nizszymi niz
oferta odwotujgcego oraz zaoferowali jednakowy okres gwarancji, dluzszy niz odwolujgcy, nie
ulegato watpliwosci, ze ich oferty zajmg dwa pierwsze miejsca. Rezygnacja wykonawcy
NetCom z udziatu w postepowaniu (bo w taki sposob nalezy interpretowaé nieztozenie
wyjasnien zaoferowanej ceny) byto rbwnoznaczne z udzieleniem zamowienia drugiemu w
kolejnosci przystepujacemu, za cene ponad 160 tys. wyzszg od ceny najkorzystniejszej ofert.

Wskazane wyzej okolicznosci faktyczne nalezato oceni¢ w kontekscie decyzji UOKIK
nr RKR - 10/2016 z dnia 30 listopada 2016 r., zgodnie z kt6rg uznaje sie za praktyke
ograniczajgca konkurencje i naruszajgca zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw sytuacje, w ktérej jeden z wykonawcoéw wycofat swojg
oferte dopiero w chwili, gdy miat pewnos$¢, ze nastepng w klasyfikacji ofertg, jaka moze zostac
wybrana przez zamawiajgcego jest oferta wykonawcy z nim wspétpracujacego.

Analogiczny poglad zostat wyrazony w decyzji UOKiK Nr REO 11/2015 z dnia 15
grudnia 2015 r.: Zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje obejmuje zatem wszelkie
formy koordynacji dziatan miedzy przedsiebiorcami, ktére w sposob celowy prowadzg w
wyniku praktycznej wspotpracy, do wyeliminowania konkurencji oraz ryzyka gospodarczego i
ktére powodujg powstawanie warunkéw rynkowych sprzecznych z regutami wolnej
konkurenciji. (...) Polegato to na ziozeniu (...) w kazdym z przetargow oferty zabezpieczajacej,
ktéra w sytuacji nie pojawienia sie pomiedzy ich ofertami oferty konkurencyjnej ulegata ,,
wycofaniu”. Wycofanie polegato na nie podejmowaniu okreslonych czynnoéci (niezbednych w
sytuaciji nie zfozenia niektérych wymaganych dokumentoéw) skutkujgcych odrzuceniem ich
oferty a w konsekwencji wyborem oferty (.) oferujgcej w ocenianych przetargach wyzsza
cene za wykonanie zamowienia. W konsekwencji ww. przedsiebiorcy wzmacniali swojg
pozycje w stosunku do pozostatych uczestnikéw przetargu i jednoczesnie ograniczali
mozliwo$¢ wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejsze] oferty. Skutkiem tego byto
zaktdcenie mechanizmu konkurencji, ktory wszystkim uczestnikom przetargéw publicznych
gwarantuje funkcjonujacy system zamoéwien publicznych. (.) W orzecznictwie Prezesa
Urzedu mechanizm dziatania przedsiebiorcéw polegajacy na sporzadzeniu najkorzystniejszej
oferty: z bledami, czy brakami i ich nieusuniecie, nieuzupetnienie dokumentac;ji lub
niedopetnienie innych warunkéw formalnych pomimo wezwania, tak aby musiata zostac
wybrana oferta nastepna w kolejnosci (mniej korzystna) uznano, przy uwzglednieniu
catoksztattu okolicznosSci sprawy. za dowdd uprawdopodabniajgcy zawarcie zmowy
przetargowej (Decyzje Prezesa Urzedu z dnia 16 lipca 2007 r., nr RKT- 22/2007 i z dnia 21
lipca 2005 r., nr RZP-20/2005).

Jak wynika z powyzej przywofanych decyzji, ocena, czy w danej sprawie mamy do
czynienia z niedozwolonym porozumieniem wykonawcow, winna uwzglednia¢ catoksztatt
okolicznosci sprawy, w tym takze sytuacje, jakie miaty miejsce po otwarciu ofert. Na tej
zasadzie, nieztozenie przez wykonawce NetCom wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny,
w opisanych powyzej okoliczno$ciach, Swiadczy o istnieniu miedzy przystepujacym i
wykonawcg NetCom niedozwolonego porozumienia.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw zakazane
$g porozumienia, ktoérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegdlno$ci zakresu prac
lub ceny. W mys$l art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow, zfozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

W ocenie Izby stan faktyczny rozpoznawanej sprawy wypetnia przestanki wskazane
wyzej, co uzasadnia nakazanie wykluczenia oferty przystepujacego oraz wykonawcy NetCom
na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. i odrzucenia ich ofert na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p.

Niezaleznie od powyzszego, zmowy przetargowe mogg by¢ traktowane rowniez jako
czyny nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k., co czyni zasadnym zarzut
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub



narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Zmowy przetargowe, jako sprzeczne z
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, w sposdb ewidentny stwarzajg zagrozenie
dla interesow innych uczestnikoéw obrotu gospodarczego, albowiem wymierzone sg w
konkurencje jako obszar rywalizacji przedsiebiorcow w sposob mozliwie efektywny (wyrok

Sadu Najwyzszego z 29 maja 2001 r., sygn. akt | CKN 121 7/98). Potwierdzeniem tego
stanowiska sg wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 3 stycznia 2012 r. oraz 20 czerwca 2013
r., w ktérych stwierdzono, iz praktykg naruszajacg uczciwg konkurencje jest ,zmowa
przetargowa” w rozumieniu przepisow art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenc;ji i

konsumenta (wyrok KIO z 3 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2709/11 oraz wyrok KIO 20
czerwca 2013 sygn. akt KIO 1353/2013).

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze zachowania kwalifikowane jako zmowy
przetargowe nie majg sformalizowanego charakteru i podejmowane sg m.in. w formie ustnej,
za posrednictwem $rodkéw komunikaciji elektronicznej, w drodze wymiany informaciji na temat
szczegotow ofert lub planowanego zachowania podczas przetargu (A. Jurkowska. ,Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, C.H.Beck 2009, s. 177 oraz Raport UOKIiK
»System zamowien publicznych a rozwoj konkurencji w gospodarce”, wrzesien 20 13, s. 69).
Tym samym, dla stwierdzenia wystapienia zmowy wystarczajgce jest wykazanie
prawdopodobienstwa, ze zachowania rynkowe przedsiebiorcow mogg swiadczy¢ o zawarciu
zmowy, na podstawie rezultatow i skutkow dziatan z uwzglednieniem okolicznosci sprawy
(wyrok KIO z 20 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1353/2013). Oznacza to, ze nie jest
uzasadnione, a tym bardziej konieczne przedstawienie dowoddéw bezposrednich
potwierdzajgcych fakt zawarcia zmowy przetargowej, ktore przewaznie sg niemozliwe do
uzyskania, wzglednie ktérych uzyskanie jest mozliwe jedynie operacyjnie przez organy
$ledcze panstwa (wyrok KIO z 20 marca 2013 r., sygn. akt KIO 517/13, wyrok Sgdu
Najwyzszego z 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt lll SK 6/06).

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Dynacon jako niezgodnej z warunkami zaméwienia.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy w SWZ nie wskazat, w jaki sposdb nalezy wypetni¢
zatgcznik nr 2 - zestawienie parametrow wymaganych. Wykonawcy w zatgczniku tym mieli
potwierdzi¢ spetnianie wymaganych parametrow. Dwoch z trzech wykonawcéw przepisato
tre$¢ dotyczacag parametrow wymaganych do parametrow oferowanych, a przystepujacy
poprzestat na ich potwierdzeniu stowem ,TAK”. W ocenie Izby czyni do zado$¢ potwierdzeniu
zachowania wymaganych parametrow.

Odwolujgcy podniést, ze przystepujacy w zakresie systemu NAC zaoferowat ,Dynacon
NAC”, ale dokumenty, jakie przedstawit na potwierdzenie wymagan systemu nie odnoszg sie
do ,Dynacon NAC”, ale do systemu SIEM ,Dynacon ARIC”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze przedmiotowe Srodki dowodowe
zlozone przez przystepujacego odnoszg sie do obu systeméw SIEMi NAC. Informacje na ten
temat zawarte sg w ztozonych przez przystepujgcego przedmiotowych srodkach dowodowych.

Odwolujgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do stanowiska zamawiajgcego ani tez nie
zakwestionowat ziozonych srodkéw dowodowych w kontekscie informacji wskazanych przez
zamawiajacego. Tym samym Izba uznata podniesiony w tym zakresie zarzut za
nieuzasadniony i podlegajgcy oddaleniu.

Odwolujgcy podnidst, ze w zakresie SIEM ztozone dokumenty nie potwierdzajg
wymagan zamawiajgcego. Odwotujgcy w zaden sposoéb nie uszczegdtowit tego zarzutu, w
szczegolnosci nie wskazat, z jakich konkretnie informacji zawartych w ztozonych
przedmiotowych srodkach dowodowych wynika, ze system nie spetnia postawionych
wymagan. Odwotujgcy nie odniést sie do poszczegolnych danych zawartych w dokumentach,
ale poprzestat na stwierdzeniu, Zze nie wynika z nich spetnianie wymogdw. Zarzut ten nie zostat
w zaden sposéb uzasadniony, dlatego tez nie mogt zostaé uwzgledniony.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy
P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: ....cccoooveiinieneeiieeen
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