Sygn. akt KIO 1567/18

WYROK

z dnia 30 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2018 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018r. przez wykonawce wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z o0.0.
z siedzibg w Tarnowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzkie Centrum Szpitalne Kotliny
Jeleniogorskiej w Jeleniej Gorze

przy udziale wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia NETIA S.A.
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1) Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Wojewoddzkiemu Centrum
Szpitalnemu Kotliny Jeleniogérskiej z siedzibg w Jeleniej Gorze uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy Netia S.A. z
siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ponowienie czynnosSci
badania i oceny ofert.

2) W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3) Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt

(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego sie kwote 11 100 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych) 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 zamowienh
publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.



UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Wojewddzkie Centrum Szpitalne Kotliny Jeleniogérskiej prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017r.,
poz. 1579 ze zm.; dalej ,ustawa” lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Ustuga
polegajgca na Swiadczeniu na rzecz Zamawiajacego ustug telekomunikacyjnych z zakresu
telefonii stacjonarnej wraz z dostawa, montazem, uruchomieniem i dzierzawa cyfrowej centrali
telefonicznej dla potrzeb Wojewddzkiego Centrum Szpitalnego Kotliny Jeleniogorskiej”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z
dnia 3 stycznia 2018 r. pod nr 500041-N-2018.

Zamawiajgcy w dniu 1 sierpnia 2018 r. przestat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu informacije o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Przystepujgcy”).

W dniu 6 sierpnia 2018 r. wykonawca - Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne sp. z 0.0.
z siedzibg w Tarnowie (dalej: ,Odwotujgcy"), wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Przystepujgcego jako najkorzystniejszej
oferty,

b) zaniechania odtajnienia i udostepnienia dokumentéw zastrzezonych przez
Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa,

c) zaniechania czynno$ci wykluczenia Przystepujgcego oraz odrzucenia oferty
tego wykonawcy z postepowania.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

a) art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 3 Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,u.z.n.k.")
poprzez zaniechanie odtajnienia informaciji i dokumentéw zastrzezonych przez
Przystepujgcego jako tajemnice przedsigbiorstwa, mimo ze wykonawca ten sam odtajnit
informacje objete tajemnica przedsigbiorstwa,

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 13 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, mimo ze
wykonawca ten w wyniku co najmniej lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczace oferowanego
urzgdzenia,

c) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 3 ust. 1 u.z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego, mimo Ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajgcy na zaoferowaniu produktu niedostepnego w ofercie producenta,

d) zarzut naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Netia z uwagi na
jej sprzecznos¢ z trescig SIWZ w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy w zwigzku z tak postawionymi zarzutami wniost o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej oferty; dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez
Przystepujgcego; odtajnit dokumenty zastrzezone przez Przystepujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa i udostepnit je Odwotujgcemu; dokonat czynnosci wykluczenia
Przystepujacego z udziatu w postepowaniu oraz dokonat czynnoéci odrzucenia oferty
Przystepujgcego.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut pierwszy wskazat, iz naczelng zasadg systemu



zamowien publicznych jest jawnos¢ postepowania, a art. 8 ust. 3 Pzp naklada na wykonawce,
ktéry chce skorzysta¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego z ochrony
informacji stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa, obowigzek wykazania zaistnienia
przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Odwolujgcy wskazal, iz Przystepujacy przedstawiajgc uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat na dwa zakresy:

* opis urzadzen (ktéry de facto dotyczy nazwy zaoferowanej centrali) oraz
« informacji o podwykonawcach.

Jednoczes$nie podkreslit, iz Przystepujacy ,w toku rozprawy przed Krajowg Izbg
Odwotawczg ujawnit stronom oraz uczestnikom postgpowania informacje o producencie i
modelu zaoferowanego urzadzenia”. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o odtajnienie
i udostepnienie Odwotujgcemu dokumentéw obejmujgcych nazwe producenta i model sprzetu,
w szczegolnosci petnej tresci zatgcznika nr 10 B.

W zakresie zarzutu drugiego Odwotujgcy podkreslit, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ
w zatgczniku nr 10B Formularz Cenowy w ostatniej kolumnie Zamawiajgcy zadat
wyszczegolnienia producenta, nazwy wiasnej, oraz wszystkich numeréw katalogowych
zaoferowanego produktu z rozbiciem na elementy sktadowe na ktore sktada sie catos¢
systemu. Zamawiajgcy w sposdb szczegolny podkreslit, Zze w kolumnie ,Producent, nazwa
wiasna, numer katalogowy nalezy wpisa¢ wszystkie numery katalogowe zaoferowanego
produktu" nalezy rozpisac i ujg¢ wszystkie niezbedne elementy wchodzgce w skiad kompletu.
Tym samym wszyscy wykonawcy zobowigzani byli poda¢ wszystkie niezbedne dane
umozliwiajgce w sposéb jednoznaczny zidentyfikowanie oferowanego produktu i jego
konfiguracje (wskazanie wszystkich elementéw zestawu). Z informacji uzyskanych przez
Odwotujgcego Przystepujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu centrale okreslong jako: ,Platan
Libra PRO", {j. produkt niedostepny w ofercie tego producenta. Odwotujacy wskazat, iz
jedynym produktem zawierajgcym podobng nazwe jest urzgdzenie ,Platan Libra", ktére jednak
nie spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze praktykg stosowang niemal od poczatku istnienia firmy PLATAN
jest zakrojona na szeroka skale polityka informacyjna o wszystkich swoich produktach
(réwniez tych najnowszych), a informacje techniczne, szczegdty produktowe i nowinki z
portfolio Producenta skrupulatnie wysylane sg do wszystkich dystrybutoréow i zamieszczane
na stronie internetowej Producenta. Roéwniez dokumentacje Techniczno-Rozruchowe sg
dostepne po zalogowaniu do strefy serwisowej dla autoryzowanych partneréw i dystrybutorow
Producenta niemal od momentu wdrozenia nowego produktu na rynek. Odwolujgcy jako
oficjalny Instalator Producenta PLATAN majgc dostep do najnowszych produktow,
dokumentacji technicznych, technologii i aktualizacji oferowanych central z catg stanowczo$cig
potwierdza brak dostepnej na rynku Centrali ktéra jest oferowana przez Przystepujacego, a
brak wiedzy o tym produkcie u wszystkich znanych nam dystrybutorow PLATANA potwierdza
fakt oferowania produktu nieistniejacego na rynku, ktérego nazwa zostata stworzona przez
Przystepujacego tylko i wytgcznie na potrzeby obecnego postepowania przetargowego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy stwierdzit, iz Przystepujacy $wiadomie przedstawit
Zamawiajgcemu nieprawdziwe informaciji, ktére majg wptyw na wynik postepowania, co
skutkowac¢ powinno wykluczeniem tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzut trzeci Odwolujacy stwierdzit, iz zaoferowanie Zamawiajgcemu
centrali opisanej jako" Platan Libra PRO", w sytuaciji gdy zaden dystrybutor tego producenta
nie posiada jakichkolwiek informaciji o takiej centrali stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji jako
dziatanie sprzeczne z prawem oraz dobrymi obyczajami, poniewaz wykonawca ten de facto
oferuje Zamawiajgcemu sprzet niespetniajacy wymagan SIWZ, opatrzony jedynie zmieniong
nazwa, ktére nie wystepuje w ofercie producenta. Jednoczes$nie Odwolujgcego wskazat, ze
Przystepujacy aby spetni¢ wymog Zamawiajgcego: ,,obstuga min 1000 portow linii
wewnetrznych analogowych z Funkcjg CLIP FSK" zamierza dostarczy¢ dwie ztgczone /
zlinkowane centrale Platan Libra (ze standardowej oferty producenta, nazywajgc je rzekomo
nowym produktem Platan Libra Pro). Dostarczenie dwoch central z dwoma niezaleznymi
jednostkami sterujgcymi, ptytami gtéwnymi, zasilaczami, procesorami itp. - jest niezgodne z
wymaganiami SIWZ, a linkowanie / sieciowanie tych central oraz komunikacja miedzy nimi
odbywac sie bedzie po protokole IP. Ponadto dwie centrale traktowane jako jedna stwarzajg
ryzyko wiekszej awaryjnosci obcigzenia ich podzespotéw oraz niezgodnosci w komunikaciji
miedzy nimi a abonentem i bledéw w pozostatych funkcjach oczekiwanych przez

Zamawiajgcego odnos$nie funkcjonalnosci centrali i jej ewentualnej rozbudowy. Firma PLATAN
nie stworzyta jeszcze w swojej historii Centrali obstugujgcej 1000 linii wewnetrznych
analogowych i z uzyskanych przez niego informacji nie zamierza tego robi¢, a dostarczane
produkty firmy PLATAN, ktore obstugujg takg liczbe abonentéw polegajg wtasnie na



pofaczeniu dwoéch central tego samego typu dajgc pozorng swiadomos¢ klientowi, iz jest to
jeden system telekomunikacyjny z pozadang liczbg portéw analogowych wewnetrznych. Dwie
centrale potgczone ze sobg nie stanowig jednego systemu w rozumieniu autonomii systemu
Telekomunikacyjnego, a takie dziatanie Przystepujgcego niewatpliwie stanowi o ztozeniu
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy odnoszac sie kolejno do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp
w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego
pomimo, ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ wskazat, iz Przystepujacy
nie okreslit wszystkich elementéw wchodzacych w sktad zestawu. Wyjasnit, iz zgodnie z
postanowieniami SIWZ w zatgczniku nr 10 B Formularz Cenowy w ostatniej kolumnie
Zamawiajacy zadat wyszczegdlnienia producenta, nazwy wiasnej, oraz wszystkich numerow
katalogowych zaoferowanego produktu z rozbiciem na elementy skladowe na ktére sktada sie
catos¢ systemu. Zamawiajgcy w sposéb szczegolny podkreslit, ze w kolumnie ,,Producent,
nazwa wtasna, numer katalogowy nalezy wpisa¢ wszystkie numery katalogowe
zaoferowanego produktu” nalezy rozpisac i ujg¢ wszystkie niezbedne elementy wchodzace w
sktad kompletu. Tym samym wszyscy wykonawcy zobowigzani byli poda¢ wszystkie
niezbedne dane umozliwiajgce w sposob jednoznaczny zidentyfikowanie oferowanego
produktu i jego konfiguracje (wskazanie wszystkich elementéw zestawu). Zauwazyt, iz z
uzyskanych przez niego informacji Przystepujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu centrale
okreslong jako: ,Platan Libra PRO". Jednakze, w jego ocenie, biorgc pod uwage objetosé ww.
kolumny w zakresie obu dzierzawionych central, nie ma mozliwosci aby Przystepujacy podat
wszystkie elementy sktadowe zaoferowanych centrali wraz z podaniem numeréw
katalogowych. Tym samym Odwotujgcy stwierdzit, ze tre§¢ ww. oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, a zatem zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp
powinna ona zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego.

Kolejnym argumentem, ktory w ocenie Odwotujgcego $wiadczyt o tym, iz treS¢ oferty
Przystepujacego nie jest zgodna z SIWZ byta okoliczno$¢ zaoferowania dwéch potaczonych
centrali. Wskazat, iz z tre$ci SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy zgdat w odniesieniu do kazdej z
lokalizacji zaoferowania jednej centrali telefonicznej. Natomiast w ocenie Odwotujgcego,
Przystepujgcy aby spetnic wymoég Zamawiajgcego: ,obstuga min 1000 portow linii
wewnetrznych analogowych z funkcjg CUP FSKH zamierza dostarczy¢ dwie ztgczone /
zlinkowane centrale Platan Libra (ze standardowej oferty producenta, nazywajgc je rzekomo
nowym produktem Platan Libra Pro). Dostarczenie dwoch central z dwoma niezaleznymi
jednostkami sterujgcymi, ptytami gtéwnymi, zasilaczami, procesorami itp. - jest niezgodne z
wymaganiami SIWZ, a linkowanie / sieciowanie tych central oraz komunikacja miedzy nimi
odbywac sie bedzie po protokole IP.

Ponadto Odwotujgcy wskazal, iz zgodnie z trescig SIWZ wykonawcy zobowigzani byli
m.in. do potwierdzenia spetnienia wymogow technicznych wymienionych w zatgczniku 1C do
SIWZ. W ofercie wykonawcy Netia nie znajduje sie potwierdzenie spetnienia powyzszych
wymagan, poniewaz wykonawca ten do swojej oferty w ogdle nie zatgczyt tego formularza
podpisanego przez osobe uprawniong do reprezentaciji wykonawcy. Majgc na uwadze
powyzsze z uwagi na brak zatgcznika 1C do SIWZ w tresci oferty Netia, oferta tego wykonawca
jest sprzeczna z tre$cig SIWZ

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie. W uzasadnieniu
stwierdzit, iz postgpowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy, a oferta
wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza spetnia wszystkie wymagania SIWZ

W czasie posiedzenia niejawnego Krajowej lzby Odwotawczej z udziatem stron w dniu
28 sierpnia 2018 r. Przystepujacy ztozyt pismo procesowe wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,
stanowiska stron i uczestnikow postepowania oraz dowody ztozone w trakcie rozprawy,
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, poniewaz czes¢ zarzutéw potwierdzita

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamaoéwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia - Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, zglaszajacego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Izba zwazyta:

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze wbrew stanowisku Przystepujacego, w
Swietle obecnej linii orzeczniczej Izby uwzgledniajgcej stanowisko sgdow okregowych oraz
Sadu Najwyzszego, w postepowaniach o warto$ci zamowienia ponizej tzw. progdw unijnych
nalezy dopu$ci¢ mozliwo$é wnoszenia odwotan na zaniechanie ujawnienia informaciji
niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Podkresli¢ bowiem nalezy, iz pomimo braku w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp ujecia kwestii
dotyczacych mozliwosci wnoszenia odwotan na zastrzeganie przez wykonawcow w ofercie
tajemnicy przedsiebiorstwa, to jednak majagc na wzgledzie fakt, ze prawidiowe zastrzeganie
tajemnicy przedsiebiorstwa moze miec¢ istotny wpltyw na prawidtowos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, uznata za zasadne rozpatrzenie tego zarzutu. Uwzgledniajgc
interpretacje Sadu Najwyzszego wskazanego w uchwale z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt
Il CZP 58/17 wskazaé¢ nalezy, ze wybor najkorzystniejszej oferty nie moze by¢ utozsamiany z
ostatnig czynno$cig w sekwencji nastepujgcych po sobie dziatan Zamawiajgcego, lecz winien
uwzglednia¢ czynnoéci badania i oceny ofert ztozonych przez wszystkich wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nadto SN stwierdzit, ze "wyliczenie
przez ustawodawce w art. 180 ust. 2 p.z.p. czynno$ci zamawiajgcego podlegajgcych
zakwestionowaniu odwotaniem nie musi oznacza¢ istotnego ograniczenia dostepnosci
odwotania jako srodka prawnego w sprawach o udzielenie zamowien podprogowych,
niewatpliwie natomiast porzadkuje przebieg tych postepowan i przez to usprawnia je, gdyz
osoby zamierzajgce zakwestionowaé dziatania zamawiajgcego korzystajg z uprawnien do
whniesienia odwotania w odniesieniu do czynnosci finalizujgcych pewne etapy postepowania.
Ocena czynno$ci zamykajgcych takie etapy postepowania przed zamawiajgcym jako
legalnych badz nielegalnych wymaga jednak uwzgledniania dziatan i zaniechan
zamawiajgcego, ktore zadecydowaly o ostatecznym ksztalcie czynnosci bedacej w Swietle art.
180 ust. 2 p.z.p. samodzielnym przedmiotem zaskarzenia w odwotaniu". W $wietle
powyzszego stanowiska niewatpliwym jest, ze dostepno$¢ wykonawcdw do informacii,
wyjasnien, dokumentéw przedstawionych Zamawiajgcemu przez innych wykonawcéw, jest
jedyng mozliwo$cig na zakwestionowanie tresci oferty konkurencyjnego wykonawcy, a
ponadto moze przyczyni¢ sie do prawidtowego wyboru oferty, ktdra w sposdb obiektywny jest
najkorzystniejsza.

Tym samym skiad orzekajgcy podzielit stanowisko wyrazone przez lzbe w wyroku z 22
lutego 2018 r., sygn. akt KIO 272/18 oraz z dnia 10 maja 2018r., sygn. akt KIO 783/18.

W konsekwencji powyzszego lzba rozpatrzyta powyzszy zarzut i uznata, ze zarzut
naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp jest zarzutem sp6znionym.

Wskazaé nalezy, iz Odwoltujgcy dwukrotnie zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
o odtajnienie i udostepnieniu mu oferty Przystepujgcego. Pierwszy raz w dniu 16 lutego 2018r.

W odpowiedzi na powyzszy wniosek Zamawiajgcy w piémie z dnia 21 lutego 2018 r.
poinformowal, iz nie odtajnia oferty ww. wykonawcy.

Nastepnie w dniu 13 czerwca 2018 r. Odwotujgcy ponownie wystgpit do Zamawiajgcego
0 przekazanie mu zatgcznikdéw do protokotu, tj. oferty Netia i korespondencji prowadzonej z
tym wykonawcg oraz protokotéw komisji przetargowej dotyczgcej badania oferty tego
wykonawcy. Odwotujgcy powotywat sie na nowe okolicznosci sprawy, tj. na ujawnienie przez
Przystepujgcego nazwy oferowanej centrali.

Zamawiajgcy w dniu 20 czerwca 2018 r. poinformowat Odwotujgcego, iz mozliwe jest
udostepnienie tylko i wytacznie informacji ujawnionych przez Przystepujacego.

Przyja¢ zatem nalezy, skoro Zamawiajgcy nie udostepnit po zaistnieniu nowych
okolicznosci Odwotujgcemu w dniu 20 czerwca 2018 r. oferty Przystepujgcego to stwierdzi¢



nalezato, ze Odwotujgcy zarzut zaniechania udostepnienia mu oferty Przystepujgcego mogt
skutecznie podnie$¢ w terminie do 25 czerwca 2018 r.

Izba wyjasnia ponadto, iz podniesienie spdznionego zarzutu w ramach odwotania z dnia
6 sierpnia 2018 r. nie skutkuje odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp
jedynie ze wzgledu na inne podniesione w odwotaniu, z zachowaniem ustawowych terminow,
zarzuty.

Odnoszac sie kolejno do zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzpw
zw. z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Izba uznata, iz

zarzuty te nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Przystepujgcy, co wynika z akt postepowania przetargowego zaoferowat
w postepowaniu centrale producenta PLATAN, model PABX Server Libra PRO, {j. produkt
dostepny w ofercie producenta firmy PLATAN. Powyzsze urzgdzenie spetniato wymaog
dostawy 1 centrali obstugujgcej minimum 1000 portéw linii wewnetrznych analogowych z
funkcjg CLIP FSK”. Centrala jak wynika z o$wiadczenia petnomocnika Przystepujgcego,
bedgcego przedstawicielem firmy PLATAN zostata przygotowana specjalnie na potrzeby
niniejszego postepowania przetargowego i nie jest ona dostepna do sprzedazy seryjnej,
jednakze taki produkt faktycznie istnieje. Powyzsza okolicznos¢ znajduje takze potwierdzenie
w przediozonej przez Przystepujgcego Dokumentaciji Techniczno-Ruchowej (dalej: DTR)
centrali.

W konsekwenciji ustalenia, iz zaoferowany przez Przystepujgcego produkt istnieje nie
sposob uznaé, iz Przystepujacy przedstawit Zamawiajgcemu w postepowaniu jakiegokolwiek
informacje wprowadzajgce w btagd i moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez niego w postepowaniu. W konsekwenciji sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz zarzut
dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wskazac
nalezy, iz 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
przedsiebiorcy lub klienta. Do popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji wymagane jest
wystgpienie dwéch elementéw w dziataniu wykonawcy: czyn musi by¢ niezgodny z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz musi on naruszac lub zagrazac¢ interesowi innego przedsiebiorcy
lub klienta.

Jak juz wyzej wskazano Przystepujgcy zaoferowat urzgdzenie dostepne w ofercie

producenta - firmy PLATAN oraz urzgdzenie zgodne z wymaganiem Zamawiajgcego, aby
dostarczyc¢ 1 centrale obstugujgcg minimum 1000 portéw linii wewnetrznych analogowych z
funkcja CLIP FSK. W zwiazku z powyzszym powyzsze dziatanie, nie wypetniato przestanki
okreslonej w art. 3 ust. 1 u.z.n.k,, tj. nie byto dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami,
obowigzujgcymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie nie zagrazato interesowi nie tylko
innych przedsigbiorcow ale przede wszystkim Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, iz niezasadny okazat sie réwniez
zarzut Odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zakresie zaoferowania
dwéch potgczonych centrali.

Izba za zasadny uznata natomiast zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp w zwigzku z brakiem okre$lenia przez Przystepujgcego wszystkich elementow
wchodzgcych w skiad zestawu.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy wymagat, aby w zatgcznik 10B do SIWZ stanowigcym Formularz cenowy
(,B”) w 11 kolumnie tabeli wykonawcy podali: ,Producenta, nazwe wiasng, numer katalogowy,
nalezy wpisa¢ wszystkie numery katalogowe zaoferowanego produktu”. Pod tabelg z
adnotacja ,UWAGA” znajdowata sie informacja, iz nalezy rozpisac i ujg¢ wszystkie niezbedne
elementy wchodzgce w sktad kompletu.

Przystepujgcy w kolumnie 11 wpisat: producenta, tj. firme PLATAN oraz nazwe wtasna:
PABX Server Libra PRO.



Izba zwazyta:

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy, w toku badania i oceny
ofert Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert,
przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.

Podkresli¢ trzeba, ze z oferty musi jednoznacznie wynika¢, jakie produkty i rozwigzania
wykonawca oferuje, tak aby zamawiajgcy mogt zweryfikowaé poprawnos¢ oferty pod katem
wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest doprecyzowywanie tresci
oferty (rozumianej jako zobowigzanie wykonawcy tak co do zakresu, jak i sposobu wykonania
zamowienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagan opisanych przez zamawiajgcego) po
uplywie terminu na jej ztozenie. Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat swoje zobowigzanie
ofertowe w sposo6b niekonkretyzujgcy wszystkich istotnych z punktu widzenia Zamawiajgcego
aspektdw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania, precyzowat oferowane
rozwigzania, statoby w sprzeczno$ci z podstawowymi zasadami udzielania zamowienh
publicznych, dopuszczajgc mozliwos¢ manipulacji treScig oferty, a po stronie zamawiajgcego
powodowatoby niepewnos$¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zamowienia
oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodno$ci z wymaganiami opisanymi w SIWZ.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, iz wbrew wymaganiom SIWZ Przystepujacy nie podat w
ofercie wszystkich informacji o oferowanym rozwigzaniu, istotnych dla oceny jego zgodnosci
z SIWZ. Nie sposoéb zgodzi¢ sie ponadto ze stanowiskiem Przystepujacego, ze nie miat
obowigzku podania takich informaciji w ofercie z uwagi na okoliczno$¢, iz producent centrali -
firma PLATAN nie stosuje numeracji kart katalogowych. Skoro Zamawiajacy zadat podania w
ofercie nazwy producenta, nazwy wtasnej oraz numerow katalogowych, to oczywiste jest, ze
oczekiwat danych identyfikujgcych i konkretyzujgcych wszystkie oferowane urzgdzenia, w celu
uzyskania informacji pozwalajgcych na dokonanie weryfikacji urzgdzenia pod katem jego
zgodnosci z SIWZ. Ponadto wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy nie oczekiwat podania numeru
karty katalogowej lecz numeru katalogowego, czyli unikalnego numeru przypisanego do
konkretnego produktu, ktéry pozwala na jednoznaczng identyfikacje produktu, a takze
kazdego wariantu. Jak bowiem stusznie zauwazyt Odwolujgcy kazde urzadzenie sktada sie z
wielu modutéw, elementéw, ktdre pozwalajg na rozne jego konfiguracje, nie zawsze zgodne z
wymogami SIWZ. Ponadto wskazac nalezy, iz nawet gdyby uznaé, ze rzeczywiscie firma
PLATAN nie stosuje numerycznego oznaczenia towarow, to jak wskazywat Odwotujacy
stosuje ona oznaczenia sprzgtu umozliwiajgce jego jednoznaczng identyfikacje. Zauwazyé
ponadto nalezy, iz Zamawiajacy oczekiwat rowniez rozpisania i ujecia w kolumnie wszystkich
niezbednych elementéw wchodzacych w sklad kompletu. Przystepujacy jak juz wyzej
wskazano podat w tej kolumnie jedynie nazwe producenta i nazwe wiasng produktu.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Przystepujgcego, ze z uwagi na fakt, iz oferowany
produkt jest stworzony specjalnie na potrzeby tego postepowania i nie posiada on swojej karty
katalogowej, to powyzsze wplyneto na brak mozliwosci podania numeréw katalogowych.
Wskazac po pierwsze nalezy, ze jakkolwiek SIWZ nie zabraniata zaoferowania rozwigzan
dedykowanych, to po pierwsze, informacja o tym powinna znalez¢ sie w tresci oferty, po drugie
natomiast Odwolujgcy miat obowigzek rozpisania wszystkich niezbednych elementow ktére
wchodzg w sklad kompletu. Brak podania powyzszych elementéw i brak szczegdlowego
opisania czesci z ktérych zbudowana bedzie centrala umozliwiatoby Przystepujacemu
dowolna konfiguracje sprzetu juz po terminie skladania ofert, a wiec w czasie kiedy oferty
innych wykonawcéw sg jawne.

Tym samym Izba uznata, iz zarzut Odwotujgcego w tym zakresie zastugiwat na
uwzglednienie.

Izba za zasadny uznata réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku
Z nieztozeniem przez Przystepujgcego zatgcznika 1C wraz z oferts.

Wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w rozdziale IX w punkcie 5 zawart wykaz pozostatych
dokumentow, jakie wykonawcy muszg (podkresl. Izby) dostarczy¢ w ziozonych ofertach.
Zgodnie z punktem 5.1. SIWZ miat to by¢ zaakceptowany formularz szczego6towego opisu
przedmiotu zamowienia (zatacznik nr 1 i uzupetniony : zatgcznik nr 1 a), zatgcznik nr 1 b),
zatgcznik nr 1 ¢) do SIW2Z).

W rozdziale XVI pkt 5 Zamawiajgcy wskazalt, iz oferta powinna zawiera¢ wszystkie
wymagane dokumenty, odwiadczenia, zatgczniki i inne dokumenty, o ktérych mowa w tresci



niniejszej specyfikacji

Izba stwierdzita, iz w przywotanym postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy natozyt na
wykonawcow obowigzek zfozenia wraz z ofertg zatgcznikow 1a, 1b oraz 1c tj. zatgcznikow
umozliwiajgcych wykazanie spetniania przez oferowane urzgdzenie wymogoéw technicznych w
tym tych szczegdtowo okreslonych w zatgczniku 1C, pozwalajgcych na dokonanie stosowne;j
weryfikacji oferowanej centrali telefonicznej wzgledem wymagan Zamawiajacego. Nie byto
sporne miedzy stronami, ze Przystepujgcy nie ztozyt w ofercie powyzszego dokumentu.
Istotnym takze okazat sig fakt, ze Przystepujacy w zadnym miejscu swej oferty nie ujawnit
Zamawiajgcemu informaciji na temat danych objetych tym zatgcznikiem.

W tak ustalonym stanie faktycznym, Izba uznata, iz zatgcznik 1c nie podlegat
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Przepis ten stanowi, iz jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zfozenia, uzupetienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia

wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Izba uznata, iz zatgcznik 1c, w tym stanie faktycznym i na gruncie konkretnych
postanowien SIWZ nie mégt zosta¢ zakwalifikowany jako dokument potwierdzajacy spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba uznata, ze dokumenty zgdane przez Zamawiajgcego w pkt 5 ppkt 5.1. SIWZ, na tle
tak sformutowanych postanowien specyfikaciji nie stuzyty jedynie potwierdzeniu spetniania
przez zaoferowany przedmiot wymagan Zamawiajgcego. Dokumenty te (zatgcznik 1a, 1b oraz
1c) indywidualizowaty przedmiot oferty, okreslajgc zakres zobowigzania oferenta. Nie mozna
byto ich zatem kwalifikowa¢ jedynie jako dokumenty "potwierdzajace”, ze przedmiot oferty
spetnia okreslone wymagania w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. W tej konkretnej sprawie
dokumenty te stanowity oferte sensu stricte, wyznaczajac jej Scistg merytoryczng tres¢ i
dookreslajgcg przedmiot zobowigzania oferenta. Podkreslenia wymagato takze, ze
Zamawiajgcy, oczekiwat ujawnienia zakresu zobowigzania wykonawcy juz na etapie
ofertowania. Zamawiajgcy oczekiwat bowiem ziozenia tych dokumentdw juz w ofercie, a nie
dopiero w odpowiedzi na wezwanie kierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy
wyraznie wskazat, ze wraz z ofertg zatgczniki muszg zostac ztozone. Powyzsze
uniemozliwiato Zamawiajacemu zakwalifikowanie tych dokumentéw jako podpadajgcych pod
dyspozycje art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp i w konsekwenciji skierowanie do Przystepujgcego
wezwania do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W tej sytuacji przyjecie dozwolenia mozliwo$ci wezwania Przystepujgcego w trybie art.
26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia tresci oferty poprzez dotgczenie do oferty brakujgcego
zatgcznika 1c oznaczatoby przyzwolenie na manipulowanie trescig oferty w zakresie
oferowanego urzadzenia po terminie sktadania ofert. Przystepujgcy miatby bowiem petng
swobode w okresleniu, co tak de facto oferuje Zamawiajgcemu. Powyzsze jest istotne réwniez
z uwagi na fakt, iz Przystepujacy w zatgczniku 10B nie podat Zamawiajgcemu zadnych
informacji co do konfiguracji centrali, czy tez z jakich elementow sktadowych sie sktada. W tej
sytuacji konstruowanie przedmiotu oferty przez Przystepujgcego odbywatoby sie juz przy
petnej znajomosci ofert konkurencyjnych, co naruszatoby zasade réwnego traktowania
wykonawcow wynikajgca z art. 7 ust. 1 Pzp, a takze zakaz modyfikacji ofert po terminie ich
sktadania, wynikajgcy z art. 87 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznata, Zze braki w ofercie Przystepujgcego nie podlegaty- jako
stanowigce tre$¢ oferty uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Takie dziatanie
Zamawiajgcego godzito w zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz jej tre$¢ jest niezgodna z postanowieniem zawartym
w rozdziale IX, pkt 5 ppkt 5.1 SIWZ oraz ppkt 5.2.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2018r. poz. 972).
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