Sygn. akt: KIO 879/16

WYROK
z dnia 8 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Aneta Miagcka

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2016 r. przez wykonawce
ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia Qumak S.A, Al. Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Przetwarzania Danych
Ministerstwa Finanséw, ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom

przy udziale:
A. wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia CPD System Sp. z o.0., ul.
Skorupki 13, 05-220 Zielonka zgtaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Qumak S.A, Al. Jerozolimskie 134, 02-305

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od Qumak S.A, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa kwote
3.600, 00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych, zero groszy) na rzecz CPD
System Sp. z 0.0., ul. Skorupki 13, 05-220 Zielonka stanowigca uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., 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: ...........cc.u...

Sygn. akt: KIO 879/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest Dostawa infrastruktury technicznej na potrzeby
zapewnienia ustugi kolokacji dla dziatan pilotazowych PCO. Odwotujgcy Qumak S.A. wniést
odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego dotyczgcej wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez CPD SYSTEM Sp. z 0.0. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu btedne
ustalenie stanu faktycznego oraz naruszenie art. 7 ustawy Pzp przez zaniechanie jego
zastosowania przy ocenie ofert, co Spowodowato nieréwne traktowanie wykonawcow i
utrudnianie uczciwej konkurencji, poprzez m. in bezkrytyczne przyjecie przez
Zamawiajgcego zastrzezen CPD SYSTEM Sp. z 0. 0. w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty CPD SYSTEM Sp. z 0. 0., w sytuacji,
gdy oferta ta jest niezgodna z SIWZ; art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 3 Ustawy Pzp
poprzez niezgodne z Ustawa Pzp dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej; art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez CPD SYSTEM Sp.
z 0. 0. jako oferty niezgodnej z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ;
art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Ustawy Pzp poprzez bezkrytyczne przyjecie przez Zamawiajgcego
lapidarnych wyjasnienh objecia tajemnicg przedsiebiorstwa oferty CPD SYSTEM Sp. z 0. 0. w



zakresie oferowanego rozwigzania oraz poprzez zaniechanie ujawnienia petnej tresci oferty
CPD SYSTEM Sp. z o. 0., w sytuacji gdy podmiot ten nie udowodnit przed Zamawiajgcym,
ze zastrzezone przez niego czesci oferty stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a cata
oferta CPD SYSTEM Sp. z 0. 0. wraz z wyjasnieniami powinna zosta¢ uznana za oferte
jawng; art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez jego niewtadciwe zastosowanie i uznanie, ze w niniejszej sprawie wyjasnienia w
zakresie zastrzezenia czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa oraz cze$¢ oferty CPD
SYSTEM Sp. z 0. 0. w zakresie oferowanego Zamawiajgcemu przedmiotu zamoéwienia mogg
by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuaciji, gdy nie zostaty spetnione przestanki
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa; art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, w zwigzku z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt
7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurenciji i konsumentdw, poprzez
zaniechanie jego zastosowania wskutek btednej oceny oferty CPD SYSTEM Sp. z 0. 0. i
zaniechania odrzucenia tej oferty jako oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci oceny
ofert i wyboru oferty CPD SYSTEM Sp. z 0. 0., nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

ponownej oceny ofert i w zaleznosci od ustalen: dokonanie ponownej oceny ofert i
powtoérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z ujawnienie wyjasnien CPD
SYSTEM Sp. z o. 0. w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa i petnej tresci oferty CPD
SYSTEM Sp. z o. o. oraz udostepnienie ich Odwolujgcemu do wgladu; odrzucenie oferty
CPD SYSTEM Sp. z o. o. jako oferty nie spetniajgcej wymagan tresci SIWZ oraz jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene; dokonanie wyboru oferty Qumak S.A. jako najkorzystniejszej
w ramach niniejszego postepowania.

Zdaniem Odwolujgcego oferta ztozona przez CPD SYSTEM Sp. z o. o. (dalej: CPD System )
nie odpowiada tresci SIWZ

Wykonawca CPD System w Formularzu Ofertowym wskazat, iz oferuje model szafy
stelazowej: ZPAS SZE3 2200x600x1200 producenta firmy ZPAS S.A. W ocenie
Odwotujgcego, materialy zamieszczone na stronie internetowej firmy ZPAS S.A. oraz w
oficjalnych katalogach tej firmy nie wskazuja, jakoby producent oferowat produkty spetniajgce
wymagania wskazane w SIWZ przez Zamawiajgcego i posiadajgce wymagane parametry.
Odwotlujgcy stwierdzit, ze z katalogdw oraz stron internetowych firmy ZPAS nie wynika, aby
ktérekolwiek z dostepnych urzgdzen spetniato wymagania Zamawiajgcego:

- Perforacja w drzwiach przednich i tylnych w szaf 47U musi wynosi¢ min. 86%, a poziom
przesSwitu dla perforacji min. 80%.

- Zamawiajgcy wymaga, aby dach ptaski szafy byt montowany bez narzedziowo oraz zostat
wyposazony w dwa przepusty szczotkowe z regulowang szerokoscig szczeliny.

- Szafa musi by¢ wyposazona w bez narzedziowy system montazu poprzeczek
konstrukcyjnych.

- Rama stalowa spawana o nosnosci nie mniej niz 1500 kg z systemem otworéw
pozwalajgcym na dowolng konfiguracje ostelazowania, wykonana z blachy stalowej o
grubosci 1,5 mm.

- Elementy konstrukcyjne ramy: szafy poziome i pionowe muszg posiada¢ otworowanie
prostokatne i okragte wraz z podziatkg o rozstawie 25 mm.

- Stelaze wewnetrzne 19" majg mie¢ mozliwo$¢ regulacii gtebokosci skoku 50 mm,
wykonane ze stali o grubosci 2,5 mm, cynkowane elektrolitycznie.

- Drzwi szafy o konstrukcji ramowej wyposazone w zawiasy drzwiowe, umieszczone w
obrebie obudowy. Drzwi muszg posiada¢ mozliwo$¢ zamiany kierunku otwarcia ze strony
prawej na lewg, i odwrotnie bez zmiany konstrukciji, oraz instalacji dodatkowych elementéw.
- mozliwo$¢ instalacji ptyty separacyjnej pomiedzy poszczegolnymi szafami bez demontazu
szaf Wyspy Zimna/Wyspy Ciepta i elementéw aktywnych w szafach.

- Zabudowa zimnego korytarza powietrza obejmuje: wykonanie modutéw dachowych o
konstrukcji ramowej z blachy, wypetnionej ptytami z poliweglanu litego, przykrycia zimnego



korytarza powietrza od gory w sposéb nieblokujacy dostepu istniejgcego oswietlenia
(zamawiajgcy dopuszcza zmniejszenie ilosci Swiatta (oSwietlenia) o maksymalnie 10 % w
poréwnaniu z istniejgcym o$wietleniem, wykonania zabudowy zakonczen, zimnego korytarza
powietrza" w postaci drzwi otwieranych automatycznie oraz recznie, synchroniczne

Drzwi muszg by¢ wyposazone w zabezpieczenie przed przytrzasnieciem osoby stojgcej w
drzwiach. Powierzchnia przeszklenia drzwi czotowych na poziomie min. 95%.

Nadto Odwolujgcy zauwazyt, ze zgodnie z informacjami dostepnymi na stronie producenta,
szafy o modelu SZE3 2200x600x1200 posiadajg rame o konstrukcji skrecanej, natomiast
Zamawiajgcy wymagat zaoferowania szaf o konstrukcji spawanej.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze szafa o modelu SZE3 2200x600x1200 wskazana w ofercie
CPD System nie spetnia wymagan Zamawiajgcego. Z danych technicznych szaf wskazanych
w ofercie CPD System - SZE3 wynika, ze profile montazowe tych szaf to: ,blacha stalowa
alucynk", natomiast zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego powinny to by¢: Stelaze
wewnetrzne 19" majg mie¢ mozliwos¢ regulacii gtebokosci skoku 50 mm, wykonane ze stali
0 grubosci 2,5 mm, cynkowane elektrolitycznie.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zaoferowane przez firme CPD System szafy model ZPAS
SZE3 2200x600x1200 sg dedykowane przez ich producenta firme ZPAS S.A dla rynku
energetycznego i automatyki, a nie dla centréw przetwarzania danych. Szafy tego typu
charakteryzujg sie drzwiami stalowymi petnymi lub drzwiami przeszklonymi, nie posiadajg
perforacji drzwi pozwalajacej na swobodny przeptyw powietrza potrzebnego do wychtodzenia
zainstalowanego sprzetu. Proponowane szafy nie posiadajg maskownic pniowych i
poziomych, jak i wymaganych przepustow w dachu. Dodatkowo szafy energetyczne nie
posiadajg stelazy 19 cali a najczesciej ptyte montazowg, co uniemozliwia zainstalowanie
urzadzen stosowanych w informatyce tj. centrach danych gdzie standardem jest stelaz rack
19 cali. Ponadto zaoferowane przez CPD System szafy ZPAS SZE posiadajg konstrukcje
skrecana, co nie zapewnia wtasciwej nosnosci szafy (Zamawiajgcy wymagat nie mniej niz
1500 kg). Tym samym Odwotujgcy wskazuje, iz szafy energetyczne absolutnie nie spetniajg
wymagan i nie sg przeznaczone do montazu sprzetu serwerowego.

Zgodnie z trescig Zatgcznika A2 do Formularza oferty - Wykaz cen jednostkowych
Zamawiajacy w pkt 6 wymagat wskazania przez Wykonawce nazwy oraz wers;ji
zaoferowanego oprogramowania. Wykonawca CPD System w swojej ofercie wskazat, iz
oferuje oprogramowanie CD Spyder initial management SW licence incl. 50 device pack w

wersiji aktualnej. W ocenie Odwotujgcego taka forma wskazania wersji oprogramowania nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego, bowiem nie wskazuje jakie oprogramowanie zostato
zaoferowane.

Ponadto Wykonawca CPD System w swojej ofercie (str. 5) w pkt 5 wpisat, iz oferuje 1
komplet czytnika kart (SKD) do szaf 47U. Nie wiadomo zatem, ile sztuk przedmiotowych kar
zaoferowat wykonawca. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy jasno i wyraznie w
formularzu ofertowym wskazat, ze wymaga podania ilosci sztuk zaoferowanych produktéw a
nie kompletéw. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego oferta Wykonawcy CPD System jest
niekompletna oraz sprzeczna z trescig SIWZ, w tym z tresScig Formularza ofertowego.

Odwolujgcy wskazat, ze wyjasnienia Wykonawcy CPD System sp. z 0. 0. z dnia 8 kwietnia
2016r. sg niekompletne i nie potwierdzajg spetniania wymogoéw wskazanych w SIWZ.
Wykonawca CPD SYSTEM Sp. z o. 0. oswiadczyt, iz: ,Niniejszym oswiadczamy, ze
zaoferowane przez nas szafy produkcji firmy ZAPS spetniajg wszystkie wymagania stawiane
przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 3 do SIWZ." Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia nie zawiera przedmiotowego zatgcznika nr 3. Tym samym w ocenie
Odwolujgcego nie sposob uznagé, iz przedmiotowe wyjasnienia potwierdzajg fakt spetniania
wymagan wskazanych przez Zamawiajgcego.

W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze oferta ztozona przez Wykonawce CPD System sp. z
0.0. nie spetnia postawionych przez Zamawiajgcego wymagan ujetych w tresci SIWZ, wobec
czego winna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2



ustawy Pzp.

Zamawiajacy odmowit udostepnienia peinej tresci oferty Wykonawcy CPD System sp. z o. o.
powotujgc sie na zastrzezenie ich jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie
Odwolujgcego byto to dziatanie bezprawne, nie znajdujgce swojego uzasadnienia w Swietle
przepiséw Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca CPD System sp. z 0. 0. nie sprostat wymaganiom art. 8
ust 3 Ustawy Pzp. W jego opinii, zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa dokument nie
mogt zawiera¢ informacji, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcow
ubiegajgcych sie o udziat w realizacji zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego, zastrzezona przez wykonawce CPD System sp. z 0.0. szczegbtowa
specyfikacja systemu RACK dla ,OP Radom" i ,,OP Warszawa" nie zawiera niepowtarzalnych
danych tegoz przedsiebiorcy o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym i
nie zawiera informacji znanych tylko temu wykonawcy (majg charakter powszechny). Celem
jest uniemozliwienie Odwotujgcemu dokonania oceny oferty konkurencii.

Zgodnie z uzasadnieniem dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest fakt, ze:
~Zaproponowane rozwigzanie szaf jest rozwigzaniem przygotowanym przez firme ZPAS S.A.
specjalnie pod katem optymalnego spetniania wymagan Zamawiajgcego i jako rozwigzanie
Lhieseryjne" nie posiada kart katalogowych.”

Odwolujgcy podkreslit, ze dane i ich zakres sktadajgce sie na specyfikacje

techniczng oferowanych urzgdzen sg informacjami ogéinie dostepnymi i powszechnie
publikowanymi, w szczegolnosci w specyfikacjach produktéw i ulotkach produktowych
poszczegdélinych wytwoércéw, w tym na ogolnodostepnych stronach internetowych. Tym
samym, dostepne publicznie informacje nie mogg by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nie mozna rowniez podzieli¢ stanowiska Wykonawcy, ze ,wtasciwy dobor
odpowiednich komponentow technologicznych jest kluczowg umiejetnoscig firmy”. Zdaniem
Odwolujgcego, konfiguracja taka jest wypadkowg okreslonej kombinacji szczegdtowo
opisanych przez producenta produktow, ograniczona szczegotowymi wymaganiami
Zamawiajgcego i w swej istocie nie jest zadnym unikalnym know-how dla kazdego podmiotu,
ktéry ma wiedze i doSwiadczenie w zakresie stosowania tego typu urzadzen.

W szczegolnoéci nie sg to poufne rozwigzania techniczne (wymagania) poszczegéinych
urzadzen skoro te rozwigzania techniczne sg funkcjonalnie jednakowe dla wszystkich
ubiegajgcych sie o to zamowienie i zostaty narzucone w SIWZ, a tym samym nie sg poufne
skoro znajg je wszyscy wykonawcy, nie sg tajemnicg przedsiebiorstwa oferowane przez w/w
wykonawce produkty, ktére sg one powszechnie dostepne na rynku praktycznie dla kazdego
zainteresowanego ich nabyciem, a ich producenci powszechnie udostepniajg opisy swoich
rozwigzan i cenniki swoich produktow, spétka CPD SYSTEM Sp. z o. 0., ktéra zastrzegta w
postepowaniu tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie wykazu sprzetu i oprogramowania nie
jest producentem (twoérca) sprzetu, ktory oferuje, a jedynie nabywa okreslone produkty od
producentow tych produktéw. Nie sg wiec objete tajemnica przedsigbiorstwa wykazy sprzetu,
w ktérych zawarto produkty stworzone przez inne podmioty (producentéw), a samo podanie
typu/modelu, parametréw i nazwy konkretnego producenta, produktu nie narusza know - how
spotki CPD System sp. z 0. o.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z wyjasnieniami wykonawcy CPD System sp. z 0. 0., ze
informacje te majg charakter techniczny i technologiczny dla CPD System sp. z 0. 0. Przede
wszystkim wykaz sprzetu oferowanego w postepowaniu w zaden sposob nie $wiadczy o
wiedzy technicznej i technologicznej oferenta (jest to wiedza zastrzezona dla producenta
konkretnego produktu). Wykaz produktéw stanowi jedynie liste urzgdzen jakie wykonawca w
konkretnym postepowaniu oferuje Zamawiajgcemu i nie wskazuje czy wykonawca posiada
wiedze techniczng i technologiczng w realizacji zamdwienia. Dodatkowo zastrzezone
informacje w zakresie cech technicznych i technicznych produktow zostaty okreslone w tresci
SIWZ, a wykonawca miat jedynie wskaza¢ ktore urzgdzenia te wymagania spetniaja.

odpowiednich komponentéw technologicznych jest kluczowg umiejetnoscia firmy. Zdaniem



Odwotlujgcego, przyjecie, ze wykaz sprzetu i oprogramowania moze stanowi¢ indywidualny
oparty na know-how firmy CPD System sp. z o. 0., {j. autorski pomyst konkretnego
wykonawcy prowadzitby do absurdalnych wnioskow. Kazdy bowiem z pozostatych
wykonawcow, ktorzy zaoferowali podobny wykaz sprzetu, musiatby zostaé uznany za
podmiot naruszajgcy ,autorski" pomyst firmy CPD System sp. z 0. 0. Co wiecej, zdaniem
Odwolujgcego przyjecie koncepciji, ze wykaz sprzetu moze stanowi¢ ,autorski" pomyst
musiatby prowadzi¢ do wniosku, ze zaden inny podmiot/osoba ani wczes$niej, ani pdzniej nie
oferowata na rynku informatycznym w swojej ofercie handlowej sprzedazy sprzetu w
okreslonej przez w/w wykonawce konfiguracji. Taka sytuacja wydaje sie niemozliwa i nie do
przyjecia.

Odwolujgcy dodat, Ze nie mozna przyjgé, ze charakter autorski (twérczy, indywidualny) ma
zestawienie, wykazu sprzetu, ktéry dla przecietnej osoby posiadajgcej wiedze w zakresie
sprzetu informatycznego i oprogramowania - po zapoznaniu sie z wymaganiami
Zamawiajgcego - jest mozliwy do przygotowania. W dodatku przedmiotowy wykaz jest
powtarzalny, nie ma charakteru indywidualnego, a wynika jedynie z dostosowania produktéw
do okre$lonego celu - realizacji zamowienia wg specyfikacji przedtozonej przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego brak byto podstaw faktycznych i prawnych do utajnienia
przedmiotowych wyjasnieh CPS System Sp. z 0. o.

W ocenie Odwolujgcego, doszto pomiedzy Wykonawcg CPD System sp. z 0.0. a
producentem - firmg ZPAS S.A. do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia
zmierzajgcego do naruszenia zasad uczciwej konkurencii. Brak jest, zdaniem Odwotujgcego
racjonalnych podstaw do wyjasnienia dlaczego oferta producenta ztozona w niniejszym
postepowaniu opiewata na wyzszg kwote anizeli oferta CPD System (dystrybutora). ZPAS
S.A. jako producent powinien ztozy¢ oferte na nizszg kwote, bowiem to firma CPS System
jako dystrybutor tych urzgdzen nalicza zapewne do wskazanej kwoty jeszcze swojg marze.
Tym samym, w ocenie Odwolujgcego doszto do sztucznego zawyzenia ceny producenta
ZPAS S.A., umozliwiajgcego wygranie przedmiotowego postepowania, w ktdérym i tak
wykorzystywane sg urzadzenia producenta ZPAS S.A. W tej sytuacii, zdaniem
Odwolujgcego Zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte Wykonawcy CPS System sp. z o.
0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zostat podniesiony w konsekwenciji naruszen
wyzej opisanych. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wywigzat sie w sposéb nalezyty
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z natozonych na niego przez ustawodawce obowigzkdéw. W sposdb bezkrytyczny przyjat
tre$¢ oswiadczen Wykonawcy CPD System sp. z 0.0., ze jego oferta spetnia wymagania
Swz

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci. Wykonawca CPD System sp. z 0.0. zglosit
sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w catosci przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy cofnat zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy CPD System
sp. z 0. 0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp z uwagi na okoliczno$¢, ze ziozenie oferty
przez ten podmiot stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych uniemozliwiajacych jego rozpoznanie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W ocenie Izby bezzasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy



CPD System sp. z 0.0.

Nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca CPD System sp. z 0.0. zaoferowat model szafy w typie
WZ-DCSZE3-47U0612-161, nie zas ZPAS SZE3 2200x600x1200. Oferowane urzgdzenia
zatem rdznig sie chociazby oznaczeniem. Zatgczona do odwotania karta katalogowa nie
uwzglednia urzgdzenia wskazanego typu — zaoferowanego przez Wykonawce CPD System
sp. z 0.0. Zatgczone przez Odwolujgcego foldery dotyczg jedynie szafy ZPAS SZE3.
Odwolujgcy nie dowiodt jednoznacznie, ze szafy z dodatkowym oznaczeniem DC nie r6znig
sie od szaf bez tego symbolu oraz Zze producent nie wyprodukuje szaf specjalnie na potrzeby
niniejszego postgpowania. Producent szaf ztozyt za$ oSwiadczenie, ze zaoferowane w
niniejszym postepowaniu szafy sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie wymagat dotgczenia do oferty folderéw czy ulotek potwierdzajgcych
spetnienie przez oferowane wyroby poszczegolnych parametréw. Oferowany produkt musi
spetni¢ wymagania SIWZ takze w chwili odbioru przez Zamawiajacego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy CPD System sp. z 0.0. pytanie:
~Zamawiajgcy znalazt ogolng informacje dotyczaca produktow firmy ZPAS dostepnych na
stronie internetowe;j (...)". ,Natomiast nie znalazt konkretnego produktu o nazwie wskazanej
przez Panstwa w zatgczniku A1 i A2 do formularza oferty. W zwigzku z tym nie jest w stanie
jednoznacznie stwierdzi¢ czy zaoferowane szafy spetniajg wymagania okreslone w
zatgczniku 3 do SIWZ. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Panstwa do wyjasnien
czy zaoferowane przez Panstwa w ofercie model szafy: WZ-DCSZE3-47U0612-161, WZ-
DCSZE3-47U0810-161 oraz WZ-DCSZE3-47U1012-161 spetiajg wszystkie wymagania
stawiane przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 3 do SIWZ.” Wykonawca CPD System sp. z
0.0. udzielit pisemnej odpowiedzi, zgodnie z ktérg ,Zaproponowane rozwigzanie szaf jest
rozwigzaniem przygotowanym przez firme ZPAS S.A. specjalnie pod katem optymalnego
spetnienia wymagan Zamawiajgcego i jako rozwigzanie ,nieseryjne” nie posiada kart
katalogowych.” Dodatkowo Wykonawca zatgczyt oSwiadczenie producenta, w ktorym
producent oswiadczyt, ze: zaproponowane modele szaf z wyposazeniem (WZ-DCSZE3-
47U0612-161, WZ-DCSZE3-47U0812-161, WZ-DCSZE3-47U1012-161, WZ-DCSZE3-
470810-161) spetniajg wszystkie wymagania stawiane przez Zamawiajgcego. Katalog ZPAS
jest zbiorem produktow, ktéry nie zawiera wszystkich mozliwych rozwigzan oferowanych
przez producenta.

Z powyzszego wynika, Ze juz na etapie badania i oceny ofert, Wykonawca CPD System sp. z
0.0. oraz producent potwierdzili spetnienie wymagan SIWZ. Powyzsze producent potwierdzit
takze na etapie rozprawy, sktadajac oSwiadczenie, w ktérym wymienit parametry
oferowanych szaf, zgodne z SIWZ

Z tego tez wzgledu, brak jest podstaw do uznania, ze produkt oferowany przez Wykonawce
CPD System sp. z 0.0. nie spetnia wymagan SIWZ

Odwolujgcy stwierdzit (nie wskazujgc postanowien SIWZ, z ktérych obowigzek taki miatby
wynika¢), ze Zamawiajgcy zadat wskazania nazwy oraz wersji zaoferowanego
oprogramowania. Przystepujgcy w tabeli wskazat, iz bedzie przedstawiona aktualna wersja
oprogramowania. Powyzsze zdaniem Odwotujgcego oznacza, ze oferta jest niezgodna z
trescig SIWZ. Nie wiadomo, zdaniem Odwotujgcego, o jakg wersje oprogramowania chodzito
Przystepujacemu. Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ, w jaki
sposéb ma nastgpi¢ wskazanie oferowanej wersji oprogramowania. Tabela (pozostawiona
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wykonawcom do wypelnienia) zawiera jedynie sformutowania ,nazwa” i ,wersja”, po ktoérych
nastepuje miejsce na wpisanie stosownych danych.

Odwolujgcy, pomimo pozostajgcym na nim w postepowaniu odwotawczym w tym wzgledzie
ciezarze dowodowym, nie udowodnit w Zaden sposob, w jaki sposdb rzekome naruszenie
miatoby skutkowa¢ niewaznoscig catej oferty jako niezgodnej z SIWZ

W ocenie Izby, nie jest mozliwe jednoznaczne stwierdzenie niezgodnosci oferty Wykonawcy
CPD System sp. z 0.0. z treScig SIWZ, gdyz SIWZ nie zawierata postanowien, ktorych
ewentualne naruszenie miatoby nastgpi¢. Trudno jest twierdzi¢ na tej podstawie, iz mozliwe



jest naruszenie zasad wpisywania danych przez wpisywanie tych danych, skoro sposéb
wpisywania nie zostat w zaden sposoéb zindywidualizowany. Nie jest takim
zindywidualizowaniem réwniez tres¢ innych tabel, co jest oczywiste, w braku stosownych
zapisow SIWZ to regulujgcych. Skoro wykonawcom pozostawiono swobode co do sposobu
okreslenia wersji oprogramowania, nie mozna im czyni¢ zarzutu, ze okreslili jg czy to przez
odwotanie do aktualnej wersiji, czy do numeru seryjnego, kodu zrédiowego, czy w inny
sposob, poniewaz Zamawiajgcy w zaden sposob nie wskazat w SIWZ, w jaki sposdb ma to
nastgpic.

W ocenie Izby za bezpodstawny nalezy uzna¢ takze zarzut, dotyczacy odpowiedniej ilosci
czytnikow kart do szaf.

Zamawiajgcy wymagat dostarczenia szaf stelazowych 19” o wysokosci 47U w kolorze
czarnym w ilosci 15 sztuk, z czego co najmniej 2 muszg mie¢ mozliwos¢ zainstalowania
urzagdzen typu Cisco Nexus 7009. Gtebokos¢ szaf ma wynosi¢ 1200 mm, a szerokos¢
maksymalnie 800 mm. Przednie oraz tylne drzwi szaf 47U muszg by¢ wyposazone w zamek
otwierany: kluczem, a takze przy pomocy kart zblizeniowych wykorzystywanych w
istniejgcym systemie kontroli dostepu (SKD), a takze zdalnie przez administratora SKD.
Zamawiajagcy wymagat, aby wykonawca zastosowat czytniki kart zblizeniowych na kazdych
drzwiach (przednich oraz tylnych) dla kazdej z dostarczonych szaf.

W tresci ztozonej oferty Przystepujacy wskazal, iz oferta obejmuje komplet czytnikow kart
zblizeniowych. W ocenie Izby pojecie komplet oznacza, ze czytniki zostang dostarczone w
peinej, wymaganej ilosci. Nie sposob dopatrze¢ sie w oswiadczeniu Przystepujacego
niezgodnosci z treScig SIWZ. Wykonawca, wobec takiego ztozonego przez siebie
oswiadczenia, jest zobowigzany dostarczyc¢ liczbe czytnikbw odpowiadajgcg wymaganiom
SIWZ. W sytuacji za$ watpliwosci, Zamawiajgcy miatby mozliwo$¢ wyjasnienia lub
upewnienia sie co do rzeczywistej liczby czytnikow. W ocenie Izby, nie sposob dopatrze¢ sie
jednak bezposredniej niezgodnosci z wymaganiami SIWZ.

1

Izba uznata za uzasadniony zarzut dotyczgcy naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych i bezpodstawnego przyjecia przez Zamawiajgcego wyjasnien
dotyczacych objecia tajemnicg przedsiebiorstwa oferty Wykonawcy CPD System sp. z 0. o.
w zakresie oferowanego rozwigzania, w sytuacji, gdy podmiot ten nie udowodnit przed
Zamawiajacym, ze zastrzezone przez niego czesci oferty stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 7 kwietnia 2016 r. skierowat zapytanie do Wykonawcy
CPD System sp. z 0.0., w ktérym wezwat ww. Wykonawce do wyjasnien, czy zaoferowane w
ofercie modele szaf spetniajg wszystkie wymagania stawiane przez Zamawiajgcego w
zatgczniku nr 3 do SIWZ. Wykonawca udzielit odpowiedzi, w tresci ktorej przedstawit wiasne
wyjasnienia, informacje ZPAS S.A., a takze zatagcznik, ktéry zostat objety tajemnicg
przedsiebiorstwa. W zatgczniku znalazly sie informacje dotyczace elementéw oferowanych
szaf. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa, Wykonawca CPD System
sp. z 0.0. wskazal, ze: ,wtasciwy dobdr odpowiednich komponentdw technologicznych jest
kluczowg umiejetnoscig firmy, odpowiadajgcg za sukcesy lub porazki we wspolzawodnictwie
z innymi podmiotami na bardzo konkurencyjnym rynku szczegolnie w przypadku rozwigzan
projektowanych i budowanych pod konkretne zaméwienia w celu jego optymalizaciji
jakosciowej i kosztowej.” W dalszej czesSci, Wykonawca opisat przestanki ustawowe, kiedy
informacja moze zosta¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa wraz z ogélnymi stwierdzeniami.
W ocenie Izby, nie zachodzg przestanki do objecia tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznika do
pisma Wykonawcy CPD System sp. z 0.0., opisujgcego elementy oferowanych przez tego
Wykonawce szaf. Wskazac nalezy, ze stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z przepisu tego wynika, ze to wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby, Wykonawca



CPD System sp. z 0.0. nie wykazat, ze zostaty spetnione przestanki zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa wzgledem zatgcznika zawierajgcego szczeg6towa specyfikacje
oferowanych szaf.

Zasadg postepowania, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest
jawno$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W sytuacjach zupetnie
wyjatkowych istnieje mozliwoS¢ wytgczenia jawnosci postepowania i to tylko i wytacznie w
uzasadnionych przypadkach, przewidzianych w ustawie. Mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci
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postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco. Zasada jawnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest bowiem zasadg nadrzedng i wyjatki
od niej, zarébwno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie mogg by¢ interpretowane tak, aby
prowadzito to do jej ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcéw, lecz ma
za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa $cisle w granicach jej definicji
zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajacych
utajnienie jawno$ci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym, gdy nie zdecydowat
sie na odtajnienie dokumentow.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wszystkie te
przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie.

Zatem, aby uznac¢ okreslong informacje za tajemnice przedsigbiorstwa, musi ona posiadac
tacznie trzy cechy: mie¢ charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny, byé
tajemnica, co oznacza, ze nie zostata ujawniona do publicznej wiadomosci, podjeto w
stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci.

Wykonawca CPD System sp. z 0.0. nie wykazat zaistnienia zadnej z tych przestanek.
Przedstawit jedynie krotkie pismo, zawierajgce hasta, ktére w Zadnym razie nie moze by¢
uznane za dowiedzenie spetnienia ustawowych przestanek. Wyjasnienia majg charakter
ogolnikowy. Nadto brak jest jakiegokolwiek dowodu na okoliczno$é, ze Wykonawca
rzeczywiscie dokonat dziatarh zmierzajacych do zachowania poufnosci tego dokumentu
Wykonawca nie wyja$nit takze, na czym polega wartos¢ handlowa informacji, zawartych w
dokumencie, ktérego poufno$¢ zastrzegt.

Biorgc pod uwage powyzsze, wyjasnienia wykonawcy nie moga by¢ uznane za skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca na etapie sktadania ofert nie zastrzegt poufnosci
zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia. Tym bardziej nie jest uzasadnione zastrzeganie
informacji dotyczacych tego produktu na etapie badania ofert.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze w treci zalgcznika wyszczegolniono nazwy szaf oraz
poszczegdlne ich sktadniki, co nie stanowi zadnej szczegdinej, chronionej informaciji.
Wykonawca nie wykazat, ze przedstawione rozwigzanie jest czyms, co stanowi rozwigzanie
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oryginalne i do czego dostep majg nieliczni, a takze ze strona podjeta okre$lone dziatania w
celu zabezpieczenia przed nieuprawnionym dostepem do tych informaciji. Oferowane
urzgdzenia — informacje o nich sg ogolnie dostepne, powszechnie publikowane, w
szczegolnosci w réznych specyfikacjach technicznych, ulotkach produktéw lub na stronach
internetowych. Twierdzenie Wykonawcy CPS System sp. z 0.0., ze ,wtasciwy dobér
odpowiednich komponentéw technologicznych jest kluczowg umiejetnoscia firmy,
odpowiadajaca za sukcesy lub porazki we wspoétzawodnictwie z innymi podmiotami na
bardzo konkurencyjnym rynku szczego6lnie w przypadku rozwigzan projektowanych i
budowanych pod konkretne zamowienia w celu jego optymalizacji jakosciowej i kosztowej”
jest ogoélnikowe, mogtby je przedstawi¢ kazdy wykonawca. Wspdlzawodnictwo jest zupetnie



naturalnym elementem w przetargu.

Trafnie zauwazyt Odwolujgcy, ze nie sg to poufne rozwigzania techniczne, skoro rozwigzania
sg funkcjonalnie jednakowe dla wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zaméwienie i
zostaty narzucone w SIWZ. Nie moga zosta¢ zatem uznane za poufne, skoro znajg je
wszyscy wykonawcy i jako takie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa. Oferowane przez
w/w wykonawce produkty, mogg byé dostepne na rynku praktycznie dla kazdego
zainteresowanego ich nabyciem, a ich producenci powszechnie udostepniajg opisy swoich
rozwigzan i cenniki swoich produktow. Wykonawca CPD System sp. z o. 0. zastrzegt w
postepowaniu tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie wykazu sprzetu, ktdérego nie jest
producentem (tworcg). Jedynie nabywa okreslone produkty od producentéw tych produktow.
Samo wyszczegdlnienie typu/modelu, nazwy producenta, zestawienia elementéw, nie
narusza know - how Wykonawcy CPD System sp. z 0. 0. Wykaz sprzetu oferowanego w
postepowaniu sposob nie $wiadczy o wiedzy technicznej i technologicznej oferenta, w
szczegolnosci, gdy wymagania zostaty okreslone w tresci SIWZ, a wykonawca miat jedynie
w wyjasnieniach potwierdzi¢ spetnienie wymagan.

Oferowane produkty w otwartej procedurze przetargowej sg jawne. Nie mozna mowi¢ o
poniesieniu przez Wykonawce szkody, skoro informacje stang sie jawne po podpisaniu
umowy z Zamawiajgcym. Brak jest uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa informaciji, ktére ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami w
postepowaniu, a stang sie jawne po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym. Tajemnica
przedsiebiorstwa jest warto$cig, ktéra chroniona jest przez przedsigbiorce przez caly czas, a
nie tylko na etapie od dnia ztozenia oferty do dnia podpisania umowy.

Ponadto nalezy zauwazyc¢, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ dokonane,
jednakze nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert. W niniejszym postepowaniu Wykonawca
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CPD System sp. z 0.0. nie zastrzegt w dniu sktadania ofert tajemnicy przedsiebiorstwa w
zakresie oferowanego produktu. Zastrzegt dokument wyjasnien, ztozony po terminie
sktadania ofert, na etapie badania ofert przez Zamawiajgcego.

Przedstawione przez Wykonawce CPD System sp. z 0.0. w trakcie rozprawy pismo,
opisujgce procedure w zakresie utajniania dokumentéw, nie stanowi dowodu w niniejszym
postepowaniu. Jak zostato wskazane wczesniej, Wykonawca jest zobowigzany wykazaé
wobec Zamawiajacego skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zatem to
wobec Zamawiajgcego Wykonawca winien przedstawi¢ wszystkie dokumenty, nie za$
dopiero w trakcie postepowania odwotawczego. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze
przedstawiony dokument niczego nie udowadnia. Jest jedynie spisem czynnosci, nie zas
dowodem na rzeczywiste powzigcie jakichkolwiek dziatan w przedsigbiorstwie Wykonawcy w
stosunku do tego konkretnego, utajnionego dokumentu.

Z powyzszych wzgledow nalezato uznac, Zze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w
dokumencie stanowigcym czes¢ wyjadnien, dotyczagcym szczegdlowego zastawienia
elementow oferowanych szaf, byto nieskuteczne. Tym samym dokument podlega ujawnieniu.

Stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. W ocenie Izby, sama
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odtajnieniu dokumentu nie wptynie na wynik
postepowania. Z tych wzgledéw, Izba nie uwzglednita odwotania i nie nakazywata
Zamawiajgcemu dokonania czynnoéci odtajnienia dokumentu stanowigcego czes$¢ wyjadnien
Wykonawcy CPD System sp. z 0.0. z dnia 8 kwietnia 2016 r., dotyczacego szczegbtowego
zastawienia elementow oferowanych szaf.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw



postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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