Sygn. akt: KIO 827/17, KIO 837/17, KIO 838/17

WYROK
z dnia 17 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysifiska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia br. przez:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia: Cube.ITG spotka
akcyjna w Warszawie i Betacom spotka akcyjna w Warszawie (sygn. akt KIO 827/17)

B. wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: SANSEC Poland
spotka akcyjna w Warszawie i Engave spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie (sygn. akt KIO 837/17)

C. wykonawce Comarch Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Krakowie
(sygn. akt KIO 838/17)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Przetwarzania Danych
Ministerstwa Finansow Biuro Zamoéwien Publicznych i Logistyki w Radomiu

przy udziale:

A. wykonawcy A.P.N. Promise spétka akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17
oraz KIO 838/17 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Comarch Polska spétka akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17
po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy Comtegra spotka akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego przystagpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17oraz KIO 838/17
po stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Asseco Data
Systems spodtka akcyjna w Gdyni i Symmetry spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17 oraz KIO 838/17 po stronie
zamawiajgcego,

E. wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: SANSEC Poland
spotka akcyjna w Warszawie i Engave spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 827/17 po stronie zamawiajgcego oraz KIO 838/17 po stronie odwotujgcego,

F. wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Cube.ITG spotka
akcyjna w Warszawie i Betacom spotka akcyjna w Warszawie, zgtaszajagcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 837/17 oraz KIO
838/17 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1A. Oddala odwotanie sygn. akt KIO 827/17.

1B. Uwzglednia odwotanie sygn. akt KIO 837/17, uniewaznia czynno$¢ badania i oceny ofert
i nakazuje zamawiajgcemu Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finans6w Biuro
Zamowien Publicznych i Logistyki w Radomiu powtérzenie badania i oceny ofert oraz
ujawnienie informacji ztozonych przez wykonawce Comtegra spotka akcyjna w Warszawie
w zakresie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, wykazu gtéwnych dostaw
wraz dokumentami potwierdzajgcymi ich wykonanie, wyjasnienia do tego wykazu oraz wykaz
0s06b. Pozostate zarzuty odwotania oddala.

1C. Oddala odwotanie sygn. akt KIO 838/17.



2A. Kosztami postepowania sygn. akt KIO 827/17 obcigza wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Cube.ITG spotka akcyjna w Warszawie i Betacom
spotka akcyjna w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Cube.ITG spotka akcyjna w Warszawie i Betacom
spotka akcyjna w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Cube.ITG
spotka akcyjna w Warszawie i Betacom spotka akcyjna w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finans6w Biuro Zamoéwien
Publicznych i Logistyki w Radomiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset

zlotych, zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

2B. kosztami postepowania sygn. akt KIO 837/17 obcigza zamawiajgcego Centrum
Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw Biuro Zaméwien Publicznych i Logistyki w
Radomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: SANSEC Poland spétka akcyjna w Warszawie
Engave spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finansow
Biuro Zaméwien Publicznych i Logistyki w Radomiu na rzecz wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: SANSEC Poland spétka akcyjna w Warszawie
Engave spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie kwote 18 680 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set osiemdziesiat ztotych, zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika i kosztu dojazdu.

3B. Kosztami postepowania sygn. akt KIO 838/17 obcigza wykonawce Comarch Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Comarch Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Comarch Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Krakowie na rzecz zamawiajgcego Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw
Biuro Zaméwien Publicznych i Logistyki w Radomiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

3
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.
PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmemnmenmrnnnnannnnns
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Sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17, KIO 838/17

Uzasadnienie

l. Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw Biuro Zamoéwien Publicznych



i Logistyki w Radomiu (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. ,Budowa ustugi odtworzenia po katastrofie dla kluczowych
ustug elektronicznych resortu Finansow”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
28 grudnia 2016 r., poz. 2016/S 250-460679. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych albo ustawa).

W dniu 24 kwietnia br. przez:
- wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Cube.ITG spotka
akcyjna w Warszawie i Betacom spétka akcyjna w Warszawie (sygn. akt KIO 827/17);
- wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: SANSEC Poland
spoétka akcyjna w Warszawie Engave spétka z ograniczong odpowiedzialnoScig
w Warszawie (sygn. akt KIO 837/17);
- wykonawce Comarch Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Krakowie
(sygn. akt KIO 838/17)

zostaly wniesione odwotania, ktdre nastepnie zostaty potgczone do tacznego rozpoznania.

Sygn. akt KIO 827/17

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Cube.ITG spotka akcyjna

w Warszawie i Betacom spétka akcyjna w Warszawie (dalej: Odwotujgcy albo Konsorcjum
Cube) zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego

Z uwagi na uznanie, iz warto$¢ Faz F1 i F5 w sumie przekracza 5% ceny ofertowej brutto,
pomimo tego, iz w rzeczywisto$ci wartos¢ tych Faz nie powinna obejmowac wartosci

szkolen, ktorych warto$¢ przesadzita o przekroczeniu 5% limitu dla sumy warto$ci Faz F1
i F5,

a w przypadku nieuwzglednienia argumentacji wskazanej powyzej:

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie zastosowania tego przepisu pomimo,
ze Zamawiajgcy mogt i powinien byt poprawi¢ inng omytke w ofercie Odwotujgcego.

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) powtorzenia czynnosci oceny ztozonych ofert (z uwzglednieniem ewentualnie
dokonania czynno$ci poprawienia innej omytki w ofercie Odwotujacego)

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

Podniesione zarzuty Odwotujgcy uzasadniat nastepujgco:
Oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego odrzucona z uwagi na to, iz nie
odpowiada ona tresci SIWZ w tym wzgledzie, iz faczna cena za Faze F1 i F5 przekracza limit
5% warto$ci wynagrodzenia catkowitego, co jest niezgodne z zapisami Rozdziatu VI ust. 3
SIwWz
W ocenie Odwolujacego, SIWZ w tym wzgledzie byt nieprecyzyjny i wewnetrznie sprzeczny,
co nie moze w konsekwencji prowadzi¢ do powstania negatywnych konsekwenciji dla
Odwolujgcego. Z jednej strony w ROZDZIALE VI ust. 3 rzeczywiScie Zamawiajacy wskazuje,
iz: ,Wynagrodzenie tgczne za wykonanie Faz F1 i F5 nie moze przekroczy¢ 5% tgcznej
warto$ci wynagrodzenia catkowitego”, jednocze$nie w zatgczonym (bedgcym integraing
czescig SIWZ) formularzu cenowym wyraznie rozgraniczone zostaty ceny - oddzielnie za
Faze F1, oddzielnie za szkolenia i oddzielnie za Faze F5. Z punktu widzenia Odwotujacego,
kierujgc sie cytowanym w piSmie Zamawiajgcego postanowieniem Rozdziatu VI ust. 3 SIWZ,
ktére wyraznie odnosity sie wytacznie do Faz F1 i F5 (nie zas do wymienionych
w Formularzu cenowym Szkolen) uwzglednit 5% limit warto$ci wynagrodzenia wytgcznie dla
pozyciji literalnie wskazanych w postanowieniu Rozdziatu VI ust. 3 SIWZ, czyli dla Fazy F1
i F5, ale nie dla szkolen. Zsumowana warto$¢ realizacji Fazy F1 i F5 (bez szkolen), zgodnie



z Formularzem cenowym Odwotujacego wynosi ok. 4,75% warto$ci ceny ofertowej brutto.
Biorgc pod uwage, iz dokumentacja postepowania jak wynika z przytoczonych zapiséw byta
zdaniem Odwolujgcego niejednoznaczna, gdyz w jednym miejscu wymagata uwzglednienia
przy obliczeniu 5% limitu wytgcznie cen za Fazy F1i F5, w innym za$ miejscu dodatkowo
warto$ci szkolen, nalezy dojs¢ do przekonania, ze Wykonawca miat prawo dojs¢ do
przekonania, iz wymagany trescig SIWZ limit dotyczy wylgcznie cen za wykonanie Faz F1

i F5, bez uwzglednienia ceny Szkoleh. Skoro bowiem zgodnie z Formularzem cenowym
cene Fazy 1i Fazy 5 nalezato oddzieli¢ od ceny szkolen - nie mozna uznaé, ze

postanowienia SIWZ z ktérych wynika, iz w 5% limicie majg by¢ tez ujete szkolenia sg w tym
zakresie jednoznaczne. Wrecz przeciwnie - konstrukcja formularza cenowego z catg
pewnoscig jednoznacznie sugeruje, ze cena szkolen nie jest elementem sumy cen za Fazy
F1 i F5. Nawet jezeli intencjg Zamawiajgcego byto ustalenie limitu warto$ci dla sumy Faz F1,
F5 i szkolen na poziomie 5% to z catg pewnoscig intencja ta nie zostata, w ocenie
Odwolujgcego, jednoznacznie wyrazona w SIWZ. Co wiecej - konstrukcja wzoru Formularza
cenowego, ktora z géry wymuszata odrebne wskazanie wartosci szkoleh oraz wartosci Faz
F1iF5, a w konsekwencji rbwniez wymuszata konstrukcje oferty-jednoznacznie sugerowata,
iz szkolenia stanowig odrebng pozycije. Wobec takich postanowien SIWZ nie sposo6b uznaé,
ze oferta zawierajgca wyodrebnione ceny za Fazy F1 i F5 (ktérych warto$¢ zgodnie

z wymaganiami SIWZ nie przekroczyta 5%) oraz z warto$ciag szkolen pozostaje

w sprzecznos$ci z postanowieniami SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podnosit, iz nawet w przypadku, gdyby
rzeczywiscie przyjac interpretacje zgodnie z ktorg nalezato zaliczy¢ warto$¢ szkolen do sumy
wartosci Faz F1 i F5, dla ktorej to obowiazywat limit 5% warto$ci Umowy (co jak wykazano
nie wynika jednoznacznie z tresci SIWZ), a zatem uznac, iz w ofercie Odwotujgcego
zaistniata niezgodnosc¢ tej oferty z treScig SIWZ, to w okoliczno$ciach zaistniatego stanu
faktycznego i tak oferta Odwotujgcego nie powinna byta zosta¢ odrzucona, gdyz
Zamawiajgcy zobowigzany byt do poprawienia omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie bowiem z dyspozycjg powotanego przepisu
Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Dalej Odwotujgcy wywodzit, iz jesli nawet nie uzna sie racji Odwolujgcego w zakresie
faktu mozliwosci réznej interpretaciji SIWZ, to nalezy dojs¢ do wniosku, iz Wykonawca przyjat
przez omytke niewtasciwg interpretacje SIWZ, co spowodowato - wbrew zamierzeniu
Odwolujgcego - do powstania niezgodnosci pomiedzy trescig jego oferty a trescig SIWZ
Przy czym omytka Odwotujgcego polegata na tym, iz chcgc dochowa¢ warunku okre$lonego
w SIWZ przyjat, iz wartos¢ szkolen nie stanowi elementu wchodzacego w sktad 5% limitu
okreslonego trescig SIWZ. Nie ulega wiec watpliwosci, iz pomimo staran o zachowanie
zgodnosci z trescig SIWZ Odwotujgey dziatajgc w blednym przeswiadczeniu nie zaliczyt do
wyznaczonego przez Zamawiajgcego limitu wartosci Faz F1 i F5 warto$ci szkoleh.
Oczywistym jest jednak w Swietle catoksztattu okoliczno$ci fakt, iz byt to wynik wylacznie
omyiki, a nie celowe zamierzenie Wykonawcy, ktdére prowadzitoby do ewidentnej
sprzecznosci z trescig SIWZ. W ocenie Odwotujgcego poprawienie omytek w ofercie
Odwolujgcego nie wplynie w Zaden sposéb na tres¢ ztozonej przez Wykonawce oferty.
Nalezy bowiem zauwazy¢, iz ewentualna niezgodnos$¢ tresci oferty Wykonawcy z treScig
SIWZ polega na tym, iz po doliczeniu warto$ci szkolen zostat przekroczony 5% prog wartosci
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dla Fazy 1 i Fazy 5. Odwotujgcy proponowat poprawienie oferty nastepujgco: nadwyzka
z kwoty szkolerh ponad wyliczony prég 5% powinna zostac¢ przeniesiona do innej pozyciji
Formularza Cenowego zawierajacej koszty realizacji ustug (nie wskazat, ktérej pozycii).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, a nastepnie na rozprawie, wnosit o jego
oddalenie.

Wobec zarzutéw odwotania sygn. akt KIO 827/17 Zamawiajgcy wywodzit, iz Odwolujgcy
wyprowadzat wszelkie wnioski wylgcznie z tresci formularza cenowego, pomijajgc jasng



i niebudzgca watpliwosci tresé SIWZ. Zaden z wykonawcdw nie wnosit o wyjasnienia tresci
specyfikacji w tym zakresie. Zdaniem Zamawiajacego, niezgodnos¢ z treScig SIWZ w ofercie
Odwolujgcego nie kwalifikuje sie do poprawienia, poniewaz po pierwsze, nie wiadomo, jakg
kwote Zamawiajgcy powinien ujg¢ z nadwyzki, a po drugie - do jakiej pozyciji odjetg kwote
przypisaé. Prowadzitoby to do negocjacji odno$nie tresci oferty.

Sygn. akt KIO 837/17

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: SANSEC Poland spotka
akcyjna w Warszawie Engave spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie (dalej:
Odwolujgcy albo Konsorcjum Sansec):

1. Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
polegajgcych na:

1.1. w odniesieniu do wykonawcy Comtegra S.A. (dalej jako ,Comtegra") oraz jego oferty:
1.1.1. nieprawidtowej ocenie oferty Comtegra i zaniechaniu jej odrzucenia wskutek tego, ze
jest ona sprzeczna w swej tresci z trescig SIWZ, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
SIWZ,

1.1.2. nieprawidtowej ocenie oferty Cometgra w zakresie kryterium oceny oferty pn.
~Gwarancja producenta oprogramowania" poprzez przyznanie tej ofercie 10 pkt w ramach
tego kryterium, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,

1.1.3. zaniechaniu uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

i zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw (zawartych w nich informaciji):
1.1.3.1. oSwiadczenia Comtegra wraz z uzasadnieniem o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do nw. Wykazu ustug i Wykazu oséb (dalej jako
LZastrzezenie tajemnicy"),

1.1.3.2. petnego wykazu wykonanych dostaw wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie oraz wyja$nieniami sktadanymi do tego wykazu (dalej jako ,Wykaz
dostaw"),

1.1.3.3. wykazu osob skierowanych do realizacji zamoéwienia wraz z informacjami na

temat ich kwalifikacji i doSwiadczenia (dalej jako ,Wykaz oséb"),

co stanowi naruszenie art. 8 ust. 1 3 Prawa zamowien publicznych,

1.2. w odniesieniu do wykonawcy APN Promise S.A. (dalej jako ,,APN") oraz jego oferty:

1.2.1. nieprawidtowej ocenie oferty APN | zaniechaniu jej odrzucenia wskutek tego, ze jest
ona sprzeczna w swej tresci z trescig SIWZ, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 SIVZ,
1.2.2. nieprawidlowej ocenie oferty APN w zakresie kryterium oceny oferty pn. ,Gwarancja
producenta oprogramowania” poprzez przyznanie tej ofercie 10 pkt w ramach tego kryterium,
co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych,

1.3. w odniesieniu do wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Asseco Data
Systems S.A. i Symmetry sp. z 0.0. (dalej jako ,,Asseco") oraz ich oferty:

1.3.1. nieprawidtowej ocenie oferty Asseco i zaniechaniu jej odrzucenia wskutek tego, ze

jest ona sprzeczna w swej tresci z trescig SIWZ, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
SIwz,

1.3.2. nieprawidtowej ocenie oferty Asseco w zakresie kryterium oceny oferty pn.

»Gwarancja producenta oprogramowania" poprzez przyznanie tej ofercie 10 pkt w ramach
tego kryterium, co stanowi naruszenie art, 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,

1.4. w odniesieniu do wykonawcy Comarch Polska S.A. (dalej jako ,Comarch") oraz jego
oferty:

1.4.1. nieprawidlowej ocenie oferty Comarch i zaniechaniu jej odrzucenia wskutek tego, ze
jest ona sprzeczna w swej tresci z trescig SIWZ, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
SIwz,

1.5. w odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie CUBE ITG

S.A i Betacom S.A. (dalej jako ,CUBE") oraz ich oferty:

1.5.1. nieprawidtowej ocenie oferty Cube i zaniechaniu jej odrzucenia wskutek tego, ze jest
ona sprzeczna w swej tresci z trescig SIWZ, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 SIWZ,
2. powyzszym czynno$ciom zarzucam naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych, art. 91 ust 1 Prawa zamowien publicznych i art. 8 ust. 113 Prawa zamowien
publicznych,

3. z uwagi na powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia



czynnosci oceny ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonania ponownej
oceny ofert, w tym:

3.1. w odniesieniu do wykonawcy Comtegra i jego oferty:

3.1.1. odrzucenia oferty Comtegra jako sprzecznej z treScig SIWZ,

3.1.2. dokonania ponownej oceny oferty i przyznania w kryterium oceny ofert ,Gwarancja
producenta oprogramowania" tej ofercie 0 pkt,

3.1.3. uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i udostepnienia
Odwolujgcemu Zastrzezenia tajemnicy, Wykazu dostaw i Wykazu oséb,

3.2. w odniesieniu do wykonawcy APN i jego oferty:

3.2.1. odrzucenia oferty APN jako sprzecznej z treScig SIWZ,

3.2.2. dokonania ponownej oceny oferty i przyznania w kryterium oceny ofert ,Gwarancja
producenta oprogramowania" tej ofercie 0 pkt,

3.3. w odniesieniu do wykonawcy Asseco i jego oferty:

3.3.1. odrzucenia oferty Asseco jako sprzecznej z trescig SIWZ

3.3.2. dokonania ponownej oceny oferty i przyznania w kryterium oceny ofert ,Gwarancja
producenta oprogramowania" tej ofercie 0 pkt,

3.4. w odniesieniu do wykonawcy Comarch i jego oferty:

3.4.1. odrzucenia oferty Comarch jako sprzecznej z tre$cig SIWZ,

3.5. w odniesieniu do wykonawcy CUBE i jego oferty:

3.5.1. odrzucenia oferty CUBE jako sprzecznej z treScig SIWZ,

3.6. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

Zarzuty dotyczgce wykonawcy Comtegra.

[zarzut zaniechania odrzucenia oferty Comtegra jako sprzecznej z trescig SIWZ -
oprogramowanie dla wirtualnego $rodowiska sieciowego]

Comtegra w Zatgczniku Al do formularza oferty (dalej jako ,Zatgcznik Al") tabela Al_12 pt.
System komunikacji LAN/'WAN w CPD MF zaréwno dla zamowienia podstawowego (poz. 3)
jak i opciji (poz. 5), wskazata, ze oferuje rozwigzanie producenta Cisco. Odwotujacy
oswiadczat, ze nie ma na rynku zadnego produktu Cisco (w catym portfolio jego produktéw),
ktory spetniataby wymagania wiasciwe dla tych pozycji (nhazwanych C.LAN.SDN.I lub
C.LAN.SDN.2). Jedynym produktem, o parametrach zblizonych (ale nie Identycznych) do
wymaganych w SIWZ dla ww. pozyciji to Cisco ACI. Wszelkie inne produkty Cisco tak dalece
odbiegajg od wymaganych parametréw, ze ich rozpatrywanie nie ma zadnego sensu. Stad
tez w dalszej analizie ten wtasnie produkt poddany zostat analizie. Zamawiajgcy w tabeli
parametrow wirtualnego Srodowiska sieciowego SDN (C.LAN.SDN.I - pozycja 1.4.7),
wymaga nastepujgcej funkcjonalno$ci rozproszonego firewalla: filtracja pakietow na
poziomie hypervisora/wirtualnego interfejsu sieciowego (VNIC), dla catosci transmisji danych
(wtgczajac w to transmisje pomiedzy hostami w tym samym wirtualnym segmencie sieci),
Comtegra zaproponowata wirtualizacje sieci produkcji Cisco, co oznacza, ze rozproszony
firewall jest dostepny na wszystkich wirtualnych portach ethernet (vEth), ale nie mozna go
uzy¢ do filtrowania ruchu wszystkich portéw systemowych (VXLAN/VTEP oraz portow
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vmkernel) oraz uplinkéw. Jest to wiec oczywiste ztamanie przywotanego wyzej wymagania
Zamawiajgcego.

Ponadto Zamawiajacy w tabeli parametréw wirtualnego srodowiska sieciowego SDN
(C.LAN.SDN.I - pozycja 1.4.7 oraz C.LAN.SDN.2 - pozycja 1.4.8), wymaga nastepujgcej
funkcjonalnosci rozproszonego routera: Rozwigzanie musi posiada¢ mozliwo$¢ szybkiego
przetaczania ruchu sieciowego L3 pomiedzy maszynami wirtualnymi w obrebie
pojedynczego fizycznego serwera (rozproszona brama domysina). Comtegra zaproponowata
wirtualizacje sieci produkcji Cisco - ACI/AVS, kiéra wymaga aby ruch pomiedzy podsieciami
(Inter-EPG) byt przekazywany do Cisco AVS, co jest ztamaniem ww. wymagania.
Zamawiajgcy w tabeli parametréw wirtualnego srodowiska sieciowego SDN (C.LAN.SDN.I -
pozycja 1.4.7 oraz C.LAN.SDN.2 - pozycja 1.4.8), wymaga nastepujacej funkcjonalnosci
rozproszonego przetgcznika; Wirtualizacja segmentow L2 (wirtualny przetgcznik) musi byé



zintegrowana z hypervisorem na poziomie jgdra (hypervisor kernel) kazdego fizycznego
serwera ale rowniez dziata¢ w sposoéb rozproszony (wirtualny dystrybuowany przetacznik).
Comtegra zaproponowata wirtualizacje sieci produkciji Cisco - ACIVAVS, ktéry do dziatania
w Srodowisku vSphere wymaga zainstalowanego na hypervisorze modutu programowego
Cisco Nexus 1000V, ktéry w powyzszej wersji vSphere 6.5ul nie bedzie wspierany
i oprogramowanie to nie bedzie dziata¢ poprawnie. Jest to oficjalne stanowisko producenta
oprogramowania do wirtualizacji | stanowi potwierdzenie, ze warunki stawiane
w wymaganiach rozwigzania nie zostaty spetione.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, oferta Comtegra jako sprzeczna z tre$cig
SIWZ powinna podlega¢ odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych.

[zarzut nieprawidtowej oceny w zakresie kryterium ,Gwarancja producenta oprogramowania"]
Zgodnie z postanowieniami SIWZ (por. rozdziat XV pkt 1 i pkt 2 ppkt 3) jednym z kryteriow
oceny ofert byto zobowigzanie wykonawcy do zapewnienia gwarancji producenta
oprogramowania (dalej jako ,Gwarancja producenta oprogramowania"). Zgodnie z wyzej
przywotanym postanowieniem, przez Gwarancje producenta oprogramowania nalezy
rozumie¢ objecie Przedmiotu Zamowienia w cato$ci gwarancjg producenta oprogramowania
tzn. w ramach udzielanej gwarancji zapewniany jest takze autoryzowany przez producenta
oprogramowania serwis tego oprogramowania. Zobowigzanie do zapewnienia takiej
gwarancji pozwalato wykonawcy uzyska¢ 10 pkt, a brak tego zapewnienia skutkowat
przyznaniem 0 pkt. Zamawiajacy oceniajgc oferte Comtegra przyznat ofercie tego
wykonawcy 10 pkt w ww. kryterium. Comtegra w formularzu ofertowym (s. 3 oferty) ztozyla
Oswiadczenie, ze zapewni Gwarancje producenta oprogramowania. OSwiadczenie to jednak
jest niezgodne ze stanem rzeczy wynikajacym z Zatgcznika Al ztozonego przez prze tego
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wykonawce. Tymczasem dla Odwotujgcego oczywiste jest, ze oSwiadczenie o0 zapewnieniu
Gwarancji producenta oprogramowania zgodne musi by¢ zaréwno z rzeczywistym stanem
rzeczy, jak i pozostatymi zobowigzaniami wynikajgcymi z oferty. Nie jest bowiem
wystarczajgce przyjecie takiego oSwiadczenia bez weryfikacji jego prawdziwosci.

W Zatgczniku Al dla zaméwienia podstawowego w tabeli pt. Al_08- System
wirtualizacji zasobéw CPD MF, w poz. 3 (nazwa komponentu - C.VM.X86.VMW lub
C.VM.X86.HPV) Comtegra wskazata, ze oferuje oprogramowanie producenta VMware.
Jednocze$nie w tym samym zatgczniku w tabeli pt. Al_12 - System komunikacji LAN/WAN
w CPD MF pod poz. 3 (Oprogramowanie do wirtualnego $rodowiska sieciowego SDN)
Comtegra wskazata, ze oferuje oprogramowanie producenta Cisco. W tym miejscu nalezy
zauwazyc, ze oprogramowanie z tabeli AlJ)8 poz. 3 stanowi podstawe (baze) (czyli
VMware), na ktorej zainstalowane ma by¢ oprogramowanie z tabeli Al_12 poz. 3 (czyli
Cisco). Takie rozwigzanie polegajgce na tym, ze oprogramowanie Cisco bedzie
zainstalowane na oprogramowaniu VMware (ktdre to stanowi baze) jest technicznie
mozliwie. Niemniej jednak powoduje ono inne bardzo istotne konsekwencje, a mianowicie
brak gwarancji producent VMware. Zauwazenia bowiem wymaga to, ze oprogramowanie
instalowane na innym oprogramowaniu (bazowym) moze mie¢ bardzo istotny wptyw na
prawidtowos$¢ dziatania tej bazy. Niekiedy stosunkowo proste i mate oprogramowanie moze
w sposo6b dalece negatywny wplyng¢ na prace oprogramowania bazowego. Majac powyzsze
na uwadze producenci oprogramowania stosujg r6zne metody, aby unikngc¢ takiej sytuacii.
Najczesciej prowadzona jest tzw. lista zgodnosci czy tez Usta wspieranych rozwigzan,

a niekiedy podanie zrodia skad pobiera sie takie zgodne oprogramowanie. Polega to na tym,
ze producent podaje liste produkidw jakie uznaje za zgodne / wspierane ze swoim
produktem, uznajgc tym samym, Ze jest ono bezpieczne dla jego oprogramowania.

Reasumujac, w przypadku zaoferowania oprogramowania VMware dla poz. 3 z tabeli
Al_08 gwarancja producenta tego oprogramowania udzielana jest (obowigzuje) tylko wtedy
gdy Instalowane na nim oprogramowanie z poz. 3 tabeli Al_12 jest na liScie wspieranego
oprogramowania. W innym przypadku gwarancja VMware nie obowigzuje, a to ze wzgledu
na mozliwo$¢ negatywnego wptywu nlewspieranego oprogramowania. Tymczasem, jak
wynika z oficjalnej informacji VMware, wskazane przez Comtegra oprogramowanie Cisco nie
Jest juz wspierane, a producent (VMware) zaleca zaprzestanie korzystania z niego. Oznacza
to, ze korzystanie z tego oprogramowania (Cisco) powodowac bedzie utrate gwarancji



producenta VMware. Zauwazenia przy tym wymaga to, ze skoro Comtegra zaoferowata
w Zatgczniku Al dla danych pozycji oprogramowanie VMware i Cisco, to nie moze juz tego
oswiadczenia w Zaden sposéb zmienic.

Dodatkowego podkresli¢ nalezy, ze pomimo podania jedynie producenta ww.
programéw to z portfolio tych producentéw wynika, ze nie jest mozliwa inna konfiguracja tych

12

programoéw jak dla poz. 3 z tabeli Al-08 Vmware vSphere i dla poz. 3 dla tabeli Al-12 Cisco
ACI. Tylko te bowiem produkty mogly zosta¢ zaoferowane w ww. pozyciji. Wreszcie, aby
otrzymac w tym kryterium 10 pkt niezbedne byto, aby Gwarancja producenta objeta cato$¢
oprogramowania objetego ofertg, skoro co najmniej jeden z tych producentéw (VMware) nie
jest objety tg gwarancjg to oferta Comtegra nie mogta otrzymac 10 pkt.

Reasumujac, cho¢ sam formularz ofertowy zawiera oSwiadczenie o zapewnieniu
odpowiedniej gwaranciji, to jednak Zamawiajgcy oceniajgc z nalezytg starannoscig cato$¢
oferty powinien byt uzna¢ oswiadczenie o zapewnieniu Gwarancji producenta
oprogramowania za nieprawdziwe i przyzna¢ w tym kryterium O pkt. Na marginesie jedynie
zauwazyC mozna, ze Zamawiajgcy powinien w takiej sytuacji rozwazy¢ rowniez wykluczenie
tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamowien publicznych.

[zarzut zaniechania odtajnienia]

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy w sposob bezpodstawny przyjat, ze Comtegra

w sposoéb skuteczny zastrzegta tajemnice przedsiebiorstwa odno$nie informacji zawartych
w dokumentach wskazanych w pkt 1.1.3 petitum odwotania. Zgodnie z art. 8 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, jedng z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych, jest
jawnos$¢ tego postepowania, ktbra moze by¢ ograniczona tylko w przypadkach scisle
okreslonych ustawg (art. 8 ust. 2 Prawa zamowien publicznych). Zgodnie z art. 8 ust. 3
Prawa zamowien publicznych nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wprawdzie art. 8 ust. 3 Prawa
zamébwien publicznych przewiduje ograniczenie zasady jawno$ci, dopuszczajgc zastrzezenie
poufno$ci informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to jednak nalezy mle¢ na uwadze, ze przepis ten jest
wyjatkiem od zasady. W konsekwenciji nie moze by¢ on interpretowany rozszerzajgco
(zgodnie z zasadg ecxeptiones non sunt extendendae). Reasumujac, wytgczenie zasad
jawnosci musi mie¢ charakter wyjgtkowy, a ocena zastrzeganych informacji musi byé
dokonywana wnikliwie i przez pryzmat pierwszenstwa zasady jawnosci postepowania.

Zarzuty dotyczgce wykonawcy APN.

[zarzut zaniechania odrzucenia oferty APN jako sprzecznej z tre$cig SIWZ - oprogramowanie
dla wirtualnego Srodowiska sieciowego]

Zarzut wobec oferty APN dotyczacy jej sprzecznosci z trescig SIWZ w zakresie
oprogramowania dla wirtualnego Srodowiska sieciowego jest identyczny jak zarzut wobec
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oferty Comtegra opisany powyzej. Takze APN w podat w analogicznych pozycjach
Zatgcznika Al tego samego producenta (Cisco). W konsekwencji argumentacjg w tym
zakresie w odniesieniu do oceny oferty APN jest identyczna jak dta analogicznego zarzutu
wobec oferty Comtegra. Nie ma wiec potrzeby jej powielania. Odwotujgcy powotuje sie na
powyzsze uzasadnienie w catosci.

[zarzut zaniechania odrzucenia oferty APN jako sprzecznej z tre$cig SIWZ - macierz
dyskowa flash Al-Ol poz. 2 Zatgcznika Al]

Wykonawca APN w Zatgczniku nr Al w tabeli Al-01 pt. Mechanizmy replikaciji

i zabezpieczenia danych w CPD MF, pod poz. 2 (C.STO.FLS) wskazat, ze oferuje macierz
marki IBM.

W ocenie Odwolujacego nie ma takiego produktu IBM (bez wzgledu na konkretny model),



ktéry spetniatby wymogi wia$ciwe dla tego produktu. W szczegdlnosci zauwazenia wymaga,
ze jedyny produkt IBM o parametrach zblizonych (ale nie identycznych) do wymaganych

w SIWZ dla macierzy to macierz IBM A900 AH-Flash. Pozostate macierze ewidentnie nie
spetniajg warunkéw w zakresie nastepujacych kryteriow:

- macierz V7000 - nie spetnia kryterium pamigci RAM (64GB per kontroler, co oznacza,

ze na starcie musiatoby by¢ 16 kontroleréw, przy 30TB pojemnos$ci catkowitej nierealne
byloby wymagane tworzenie LUN6w powyzej 2TB),

- macierz V9000 - rozwigzanie blizniacze do A9000, co za tym idzie rowniez tego

modelu dotyczg te same zarzuty jako powyzej,

- macierz A9000R - nie spetnia kryterium obsadzenia nosnikami flash ponizej 2TB (w/w
model obstuguje no$niki o pojemnosci minimum 2,9TB),

- macierz Flash System 900 - zbyt mata pojemnos$¢ przy zastosowaniu modutéw flash
ponizej 2TB (ponizej wymaganych 30TB pojemnos$ci uzytecznej). Stad tez wykonawca
poddawat analizie ten model produktu - tj. IBM A9000. Zamawiajacy w punkcie X dla
Macierzy dyskowej flash (C.STO.FLS) wskazat m.in. wymég stanowigcy, ze Macierz, ani
zaden z jej komponentéw nie moze wykorzystywaé dyskéw mechanicznych do
przechowywania danych. Tymczasem kontrolery macierzy A9000 wchodzace w sktad
systemu pamieci masowej zawierajg natomiast po 2 dyski magnetyczne, na ktorych
przechowujg system operacyjny i dane zwigzane z funkcjonowaniem macierzy. Jest to wiec
niezgodno$¢ z wymaganiem wpisanym do SIWZ, w zakresie rodzaju dyskow.

3.2.8. Dodatkowo w pkt 8 dla Macierzy dyskowej flash (C.STO.FLS) SIWZ Zamawiajacy
postawit wymoég Zainstalowane minimum dwa kontrolery do obstugi danych pracujgce
nadmiarowo w trybie Active/Active. Oferowane rozwigzanie musi by¢ pojedynczg macierzg
dyskowa. Niedopuszczalne jest dostarczenie rozwigzania sktadajacego sie z wielu macierzy.
Tymczasem System pamieci masowej ktéry musiat zosta¢ zaproponowany w ofercie APN,
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wykorzystuje natomiast wirtualizacje i korzysta z zasobdw trzech macierzy. Macierze te,
mimo Ze sg potgczone przez ustuge wirtualizacji, sg jednak roztgcznymi macierzami, ktérych
potki dyskowe, oraz same kontrolery (w macierzy A9000 kontrolery potgczone sg ultra
szybkim potgczeniem Infiniband) nie sg identycznie podigczone do wszystkich kontrolerow.
Potwierdza to takze fakt, ze pojedyncze sktadowe sg dostepne w ofercie IBM jako
niezalezne macierz. Jest to tak naprawde rozwigzanie sktadajace sie z wielu macierzy,
potgczonych w wirtualny system pamieci masowej. Powyzsze jest oczywistym naruszeniem
wyzej cytowanego postanowienia.

W konsekwenciji oferta APN jako sprzeczna z trecig oferty SIWZ powinna w ocenie
Odwolujgcego podlega¢ odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien
publicznych.

[zarzut nieprawidiowej oceny w zakresie kryterium ,Gwarancja producenta oprogramowania"]
Zarzut dotyczacy nieprawidtowej oceny w zakresie kryterium ,Gwarancja producenta
oprogramowania" jest analogiczny jak tozsamy zarzut wobec oceny oferty Comtegra. Takze
wykonawca APN podat w analogicznych pozycjach Zatgcznika Al tych samych producentow,
jak i w formularzu podat, Ze zapewni Gwarancje producenta oprogramowania.

W konsekwencji argumentacja w tym zakresie w odniesieniu do oceny oferty APN | blednego
przyznania 10 pkt, jest identyczna jak dla analogicznego zarzutu wobec oferty Comtegra.
Odwolujgcy powotuje sie na powyzsze uzasadnienie w catosci.

Zarzuty dotyczgce wykonawcy Asseco.

[zarzut zaniechania odrzucenia oferty Asseco jako sprzecznej z trescig SIWZ -
oprogramowanie dla wirtualnego srodowiska sieciowego]

Zarzut wobec oferty Asseco dotyczacy jej sprzecznosci z trescig SIWZ w zakresie
oprogramowania dla wirtualnego srodowiska sieciowego jest identyczny jak zarzut wobec
oferty Comtegra opisany i uzasadniony powyzej. Takze Asseco w podata w analogicznych
pozycjach Zatgcznika Al tego samego producenta (Cisco). W konsekwencji argumentacja
w tym zakresie w odniesieniu do oceny oferty Asseco jest identyczna jak dla analogicznego
zarzutu wobec oferty Comtegra. Odwotujgcy powotuje sie na powyzsze uzasadnienie w
catosci.



[zarzut nieprawidiowej oceny w zakresie kryterium ,,Gwarancja producenta oprogramowania"]
Zarzut dotyczacy nieprawidtowej oceny w zakresie kryterium ,Gwarancja producenta
oprogramowania" jest analogiczny jak tozsamy zarzut wobec oceny oferty Comtegra. Takze
wykonawca Asseco podat w analogicznych pozycjach Zatgcznika Al tych samych
producentéw, jak | w formularzu podat, ze zapewni Gwarancje producenta oprogramowania.
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W konsekwencji argumentacja w tym zakresie w odniesieniu do oceny oferty Asseco jest
identyczna jak dla analogicznego zarzutu wobec oferty Comtegra. Odwolujgcy powotuje sie
na powyzsze uzasadnienie w catosci i wskazuje, ze w zakresie tego kryterium Asseco
powinno otrzymac 0 pkt.

Zarzuty dotyczgce wykonawcy Comarch.

[zarzut zaniechania odrzucenia oferty APN jako sprzecznej z tre$cig SIWZ - macierz
dyskowa flash Al-Ol poz. 2 Zatgcznika Al

Zarzut wobec oferty Comarch dotyczacy jej sprzecznosci z trescig SIWZ jest identyczny jak
zarzut wobec oferty APN, opisany powyzej. Takze Comarch w podat w analogicznej pozyciji
Zatgcznika Al tego samego producenta (IBM). W konsekwencji argumentacja w tym zakresie
w odniesieniu do oceny oferty Comarch jest identyczna jak dla analogicznego zarzutu wobec
oferty APN. Odwotujgcy powotuje sie na powyzsze uzasadnienie w cato$ci.

Zarzut dotyczgce wykonawcy CUBE.

[zarzut zaniechania odrzucenia oferty Cube jako sprzecznej z tre$cig SIWZ -
oprogramowanie dla wirtualnego $rodowiska sieciowego]

Zarzut wobec oferty CUBE dotyczacy jej sprzecznosci z trescig SIWZ w zakresie
oprogramowania dla wirtualnego $rodowiska sieciowego jest identyczny jak zarzut wobec
oferty Comtegra opisany powyzej. Takze CUBE w podat w analogicznych pozycjach
Zalgcznika Al tego samego producenta (Cisco). W konsekwencji argumentacja w tym
zakresie w odniesieniu do oceny oferty APN jest identyczna jak dla analogicznego zarzutu
wobec oferty Comtegra. Odwotujgcy powoluje sie na powyzsze uzasadnienie w catosci. W
konsekwenciji oferta CUBE powinna zosta¢ odrzucona takze na tej podstawie, a nie tylko tej
wskazanej przez Zamawiajgcego.

Sygn. akt KIO 838/17

Wykonawca Comarch Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie (dalej:
Odwotujgcy albo Comarch) wniést odwotanie od:

1. zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty danego wykonawcy z uwagi na niezgodnos¢
tresci jego oferty z treScig SIWZ - z uwagi na fakt, iz oferowane oprogramowanie nie spetnia
wymaganej funkcjonalno$ci rozproszonego wirtualnego routera L3 w obrebie pojedynczego
fizycznego serwera - co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) i art. 7 ust. 1 Ustawy -
dotyczy ofert wykonawcéw Comtegra S.A.. APN Promise S.A. i Konsorcjum Asseco Data
Systems S.A. 1 Symmetry Sp. z 0.0. (zarzut wspoiny):
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2. zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty danego wykonawcy z uwagi na niezgodnosc¢
tresci jego oferty z treScig SIWZ - z uwagi na fakt, iz oferowana gwarancja producenta na
oferowane oprogramowanie nie spetnia wymagania zapewnienia mozliwosci zglaszania
problemoéw dotyczgcych dostarczonego oprogramowania bezposrednio do jego producenta -
co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) i art. 7 ust. 1 Ustawy - dotyczy ofert wykonawcow
Comtegra SA. APN Promise S.A. i Konsorcjum Asseco (zarzut wspoliny):

3. zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty danego wykonawcy z postepowania,

pomimo ze jej ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i narusza zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow - co stanowi naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 3) w zw. z art. 3 ust. 1 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz naruszenie art. 7 ust. 1
Ustawy - dotyczy ofert wykonawcow Comtegra S.A.. APN Promise S.A. i Konsorcjum Asseco
(zarzut wspdliny),

4. zaniechania wykluczenia wykonawcy danego wykonawcy z postepowania, ktory co



najmniej w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce

w btgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia - mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania - co stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17) Ustawy i art. 7
ust. 1 - dotyczy ofert wykonawcow Comtegra S.A. APN Promise S.A. i Konsorcjum Asseco
(zarzut wspolny):

5. ewentualnie w razie nie uwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt. 1, 2, 3 i 4 petitum
powyzej - od nieprawidlowego przyznania w ramach oceny ofert ofercie danego wykonawcy
10 punktow to kryterium pn. Gwarancja producenta oprogramowania (Go) - co narusza art. 7
ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Ustawy - dotyczy ofert wykonawcow Comtegra S.A.. APN Promise
S.A. i Konsorcjum Asseco (zarzut wspolny):

6. ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt. 1, 2, 3 14 petitum
powyzej - od zaniechania wezwania wykonawcy Comtegra S.A. do uzupetnienia
dokumentdw i zaniechanie wezwania tego wykonawcy do wyjasnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie braku podstaw
do wykluczenia - co narusza art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Ustawy;

7. na wypadek wniesienia odwotania przez Konsorcjum Cube rTG oraz Betacom S.A.

(dalej ,Konsorcjum Cube") od dokonanego przez Zamawiajgcego odrzucenia jego oferty

i uwzglednienia tego odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawczg - od zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy z dodatkowych powodow - to jest takich jak postawionych
i wskazanych w zarzutach opisanych w pkt 1- 4 petitum odwotania, w zwigzku z naruszeniem
odpowiednio przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, art. 98 ust 1 pkt 3) Ustawy w zw. z art. 3
ust. TUZNK, art. 24 ust. 1 pkt 17) Ustawy i art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Ustawy.
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8. dokonania niezgodnej z przepisami Ustawy czynno$ci wyboru oferty Comtegra S.A,
jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona - co stanowi
naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Ustawy.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym czynno$ci wyboru oferty Comtegra;
2) dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert;
3) wykluczenia wykonawcow Comtegra S.A., APN Promise S.A. i Konsorcjum Asseco
zgodnie z zarzutami odwotania;
4) odrzucenia ofert wykonawcéw Comtegra S.A., APN Promise SA i Konsorcjum Asseco
zgodnie z zarzutami odwotania;
5) na wypadek, wniesienia odwotania przez Konsorcjum Cube od dokonanego przez
Zamawiajgcego odrzucenia jego oferty i uwzglednienia tego odwotania przez Krajowa lzbe
Odwolawczg - wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia jego oferty z dodatkowych
powodow - zgodnie z zarzutami odwotania;
6) w razie nie podzielenia zarzutéw dotyczgcych wykluczenia wykonawcow Comtegra
SA, APN Promise S.A. i Konsorcjum Asseco i odrzucenia ich oferty w oparciu o zarzuty
odwotania - o nakazanie Zamawiajgcemu w toku ponownej oceny oferty nieprzyznawania
tym wykonawcom 10 punktéw w kryterium pn. Gwarancja producenta oprogramowania (Go)
oraz o nakazanie wezwania Comtegra SA do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw -
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie braku podstaw
do wykluczenia;
7) na wypadek wniesienia odwotania przez Konsorcjum Cube od dokonanego przez
Zamawiajgcego odrzucenia jego oferty | uwzglednienia tego odwotania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg - w razie nie podzielenia zarzutéw dotyczgcych wykluczenia Konsorcjum Cube
i odrzucenia jego oferty w oparciu o zarzuty odwotania - o nakazanie Zamawiajgcemu w toku
ponownej oceny oferty tego wykonawcy nieprzyznawania mu 10 punktow w kryterium pn.
Gwarancja producenta oprogramowania (Go);
8) wyboru oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej.
W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu fart. 186 ust. 2 Ustawy, Odwotujacy zgdat od Zamawiajgcego dokonania
czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Zamawiajacy w dniu 14 kwietnia 2017 roku opublikowat informacje o ocenie ofert
ztozonych w niniejszym postepowaniu - informujgc m.in. o wyborze oferty Comtegra oraz



o odrzuceniu ofert Konsorcjum Cube i Qumak. Oferta Odwotujgcego uplasowata sie na
czwartym miejscu w rankingu ofert z tgczng liczbg punktow 94,43 pkt. Odwotujacy po
zapoznaniu sie z informacjg o wyborze oferty Comtegra oraz o ocenie ofert wykonawcow
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Cube, APN Promise, Asseco - nie zgadza sie z dokonang ocena tych ofert przez
Zamawiajgcego, zarzucajac jak nize;j.

Zarzut zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty danego wykonawcy z uwagi na niezgodnosc¢
tresci jego oferty z treScig SIWZ - z uwagi na fakt, iz oferowane oprogramowanie nie spetnia
wymaganej funkcjonalnosci rozproszonego wirtualnego routera L3 w obrebie pojedynczego
fizycznego serwera - dotyczy ofert wykonawcédw Comtegra S.A. APN Promise S.A.

i Konsorcjum Asseco (zarzut wspolny)

Wszyscy w/w wykonawcy w zakresie komponentu C.LAN.SDN.2 zaoferowali produkt
producenta CISCO (wyjasniamy, iz C.LAN.SDN.2 jest jednym z zamawianych blokéw
architektonicznych obejmujgcych rozwigzanie do wirtualizaciji sieci, nazewnictwo nadane
przez zamawiajgcego). Wynika to z tresci ztozonych ofert. SIWZ nie wymagat wskazywania
nazwy czy modelu produktu, wymagat podanie nazwy producenta. Nie mniej jednak
wiadome jest, iz Producent ten (CISCO) w swej ofercie produktowej posiada tylko
3 platformy wirtualizacyjne, tj. 1. Application Centric Infrastructure (ACI), 2, Programmable
Fabric (PF), 3. Programmable Network (PN). Sposréd w/w trzech platform tylko | wylacznie
oprogramowanie Cisco Ad pozwala speti¢ ogodle architektoniczne wymagania SIWZ, a takze
wymagania dotyczace jednolitego zarzadzania. Pozostate dwie platformy (oprogramowania)
tj. Cisco PF i Cisco PN nie zapewniajg jednolitego zarzadzania - co eliminuje je z kregu
mozliwych do zaoferowania produktow. Nalezy wskazan, iz wymaganie, jednolitego
zarzadzania wynika z pkt Zatgcznika ~ARTT-C Standardy Parametrow Technicznych
Urzadzen Teleinformatycznych, tabela 1.4.8 Wirtualne $rodowisko sieciowe SDN typ 2 Str.
58 o tresci: Rozwigzanie musi posiada¢ mozliwos¢ jednolitego zarzgdzania ustugami
sieciowymi dostepnymi w ramach platformy wirtualizacji: wirtualny switch, wirtualny router,
wirtualny load balancer, wirtualny firewalli.

W SIWZ w tymze zatagczniku, tabeli 1.4.8 na str. 57, postawiono nastepujgce wymaganie
w zakresie funkcjonalnosci rozproszonego wirtualnego routera L3 w obrebie pojedynczego
fizycznego serwera:

Istota zarzutu koncentruje sig¢ na tym fragmencie wymagania, ktére nakazuije, by ruch
sieciowy nastepowat ,w obrebie pojedynczego fizycznego serwera". Oczywiste jest zatem, iz
Zamawiajacy nie dopuszcza rozwigzan w ktdrych ruch ten wymaga wychodzenia poza
fizyczny serwer. Innymi stowy - Zamawiajgcy wymagat, aby ruch warstwy 3 (L3) pomiedzy
wirtualnymi maszynami odbywat sie bez konieczno$ci komunikacji z zewnetrznymi
fizycznymi urzgdzeniami realizujgcymi takie funkcje (tj, przetaczania ruchu sieciowego).
Zarzucamy, iz oferowane przez w/w wykonawcow rozwigzanie Cisco ACI nie spetnia
powyzszego wymagania. Architektura Cisco ACI zaktada konieczno$¢ uzycia elementow
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sprzetowych (dedykowanych przetgcznikdéw) w celu obstugi ruchu na warstwie L3, ktore
wychodzg poza obreb fizycznego serwera. Architektura Cisco ACl zaktada, iz kazda
komunikacja pomiedzy maszynami wirtualnymi nie bedacymi w tej samej podsieci, nawet
jesli instalowane sg na tym samym fizycznym serwerze, wymaga wyj$cia poza ten serwer
i transmisji do zewnetrznego przetgcznika, ktéry wykona operacje routingu (przetgczania
w warstwie L3) i skieruje ruch do odpowiedniej maszyny wirtualnej.

Wobec powyzszego oferta w/w wykonawcdw nie spetnia wymagania funkcjonalnosci
wirtualnego rozproszonego routera L3. Cisco ACI nie oferuje zadnego komponentu, ktéry
umozliwiatby wykonanie przetgczania w warstwie L3 pomiedzy maszynami wirtualnymi

w obrebie fizycznego serwera. Tym samym tres¢ oferty w/w wykonawcow jest niezgodna
z treScig SIWZ

Zarzut zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty danego wykonawcy z uwagi na niezgodnos¢
tresci jego oferty z tre$cig SIWZ - z uwagi na fakt, iz oferowana gwarancje producenta na



oferowane oprogramowanie nie spetnia wymagania zapewnienia mozliwosci zglaszania
problemoéw dotyczgcych dostarczonego oprogramowania bezposrednio do jego producenta -
- dotyczy ofert wykonawcow Comtegra S.A.. APN Promise S.A. i Konsorcjum Asseco (zarzut
wspolny):

Wszyscy w/w wykonawcy zaoferowali gwarancje producenta na dostarczane
oprogramowanie - co wynika z tresci ztozonych ofert.

Jednocze$nie w Zatgczniku ARTT-C Standardy Parametréw Technicznych Urzgdzen
Teleinformatycznych, tabela 1.4.8 Wirtualne srodowisko sieciowe SDN typ2 Str. 57 - 58
zawart nastepujgce wymagania dotyczace 1) Przetgcznika wirtualnego i 2) rozproszonego
firewalla:

Funkcjonalno$¢ .przetgcznika wirtualnego Wirtualizacja segmentow L2 (wirtualny
przetacznik) musi wspdtpracowac z hypervisorem kazdego fizycznego serwera ale rowniez
dziata¢ w sposoéb rozproszony (wirtualny dystrybuowany przetgcznik).

Funkcjonalno$¢ rozproszonego firewalla - Rozwigzanie musi posiada¢ funkcjonalno$¢
wirtualnego rozproszonego firewalla o nastepujacych mozliwosciach:

- filtracja pakietow na poziomie hypervisora/wirtualnego interfejsu sieciowego (VNIC),
dla catosSci transmisji danych miedzy wirtualnymi segmentami sieci

- rozproszony firewall, typu stateful warstwy 4 na poziomie hypervisora/wirtualnego
interfejsu sieciowego (VAAlIC)

- konstruowanie regut bezpieczenstwa przy pomocy elastycznych, dynamicznych

i wielopoziomowych definicji obiektdw np. nazwa maszyny wirtualnej tub grupy maszyn,
nazwa switcha wirtualnego lub domeny wirtualnej,
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- przywigzanie polityk do maszyny wirtualnej (wraz z migracjg maszyny na inny serwer
fizyczny polityka wedruje razem z maszyng).

Odwolujgcy podnosit, iz jedyng platforma do wirtualizacji sieci w wymaganym zakresie, ktore
oferuje firma Cisco, jest platforma Cisco Application Centric Infrastructure (ACI). Jej glownym
komponentem jest Cisco AVS (Application Virtual Switch), ktéry odpowiadac¢ miat za
spetnienie w/W wymagan SIWZ bloku C.LAN.SDN.2 dotyczgcych wirtualnego przetgcznika

i rozproszonego firewalla.

Wedtug powyzszych wymagan wirtualny przetacznik oraz rozproszony firewall muszg
wspoipracowac z tzw. hypevisorem, ktéry jest komponentem zamawianego oprogramowania
do wirtualizacji.

Wskazujemy, ze w/w wykonawcy, oprocz tego, ze zaoferowali (jak podano w pkt. 1 powyzej)
oprogramowanie Cisco ACIw zakresie komponentu C.LAN.SDN.2 - zaoferowali rowniez
oprogramowanie do wirtualizacji oznaczone przez Zamawiajgcego, jako C.VM.X86.VMW
firmy VMware, ktérego elementem jest komponent vSphere, petnigcy rolg hypervisora.
Powyzsze wynika z tresci ztozonych ofert.

Tak sie sktada (w ocenie Odwolujgcego), ze producent VMware Inc. posiada w swej ofercie
tylko jeden produkt, zatem brak podania w ofertach nazwy tego produktu i tak pozwala na
jednoznaczng jego identyfikacje.

Komponent Cisco AVS, aby zapewni¢ poprawne dziatanie wymaganej przez Zamawiajgcego
architektury sieci SDN, musi zosta¢ zainstalowany na hypervisorze Vmware vSphere.
Zarzucamy, iz powotujgc sie m.in. na strone internetowg Producenta oprogramowania
VVMware vSphere, iz wymagany przez Zamawiajgcego sposob konfiguraciji wirtualnego
przetacznika Cisco AVS i hypervisora vSphere spowoduje brak wsparcia Producenta
VVMware dla produktu vSphere.

Oznacza to zdaniem Odwolujgcego, iz instalujgc element oprogramowania zewnetrznego
(w tym przypadku Cisco AVS) na oprogramowaniu bazowym (VMware vSphere), nie jest ono
objete gwarancja przez Producenta oprogramowania bazowego, a co za tym idzie, nie jest
spetiony wymaog wsparcia serwisowego (gwarancji) na oprogramowanie bazowe.

Brak wsparcia producenta VMware dla hypervisora Vmware vSphere skutkuje brakiem
mozliwosci zapewnienia mozliwosci zglaszania probleméw z oprogramowaniem
bezposrednio do producenta - co stanowi o niezgodnosci tego rozwigzania z SIWZ
Konsekwencjg powyzszego jest bowiem niespetnianie nastepujacych zapiséw SIWZ
(Zatgcznik nr 6 warunki gwaranciji, str. 6):



W przypadku zaoferowania Gwarancji producenta na poszczegolny sprzet i oprogramowanie
Zamawiajacy wymaga mozliwo$ci zgtaszania probleméw dotyczgcych dostarczonego
sprzetu / oprogramowania bezposrednio do jego producenta.
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Zarzut zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty danego wykonawcy z postepowania,
pomimo ze jej ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i narusza zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow - dotyczy ofert wykonawcow
Comtegra S.A., APN Promise S,A. i Konsorcjum Asseco (zarzut wspolny)

Okolicznosci faktyczne opisane w pkt 2 powyzej prowadzg tez do innej konsekwenciji,
Deklaracja w/w wykonawcow iz oferujg gwarancje producenta na oprogramowanie - pomimo
ze tak nie jest - doprowadzita do przyznania tym wykonawcom dodatkowych 10 punktow

w kryterium oceny ofert pn. Gwarancja producenta.

Wyjasniamy, iz w ramach opisu Kryteriow Oceny Ofert (dokument SIWZ, Rozdziat XV)
wskazano, ze Zamawiajgcy wymagat, by Wykonawca w ramach udzielonej gwarancji na
oprogramowanie zapewnit autoryzowany przez producenta oprogramowania serwis tego
oprogramowania, dostep umozliwiajgcy zgtaszanie usterek tego oprogramowania
bezposrednio u producenta w trybie 24/7 z czasem reakcji nie dtuzszym niz 24 godziny (...).
W Rozdziale XV - Kryteria Oceny ofert SIWZ (str. 34) wskazano:

3) gwarancja producenta oprogramowania (Go) - dla tego kryterium, liczba punktow zostata
podana bezposrednio (10 pkt).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Czynem nieuczciwej konkurencji, obok
zachowan opisanych w rozdziale 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jest - zgodnie z art. 3 ust. 1 tej ustawy - dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Zdaniem Odwotujgcego dziatanie w/w wykonawcoéw polegajgce na
zadeklarowaniu tej gwarancji producenta pomimo ze tak nie jest ma znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zamiarem tych wykonawcéw byto zawyzenie ogdlnej punktacji, poprzez
przyznanie punktacji ktérg spodziewali sie uzyska¢ w tym kryterium, jednocze$nie
uniemozliwiajgc lub znacznie utrudniajgc uzyskanie zamdwienia innym wykonawcom, ktérzy
zdecydowali sig¢ zaoferowac takie oprogramowania, ktére w koniunkcji nie powodujg utraty
gwarancji na oprogramowanie hipervisora (tak uczynit m.in. Odwotujgcy i wszystkie firmy
ktore znalazty sie w dalszej kolejnosci z za nim). Zdaniem Odwotujgcego wykonawcy ci mieli
petng $wiadomos¢, ze zaoferowanie w/w produktéw (oprogramowani) Cisco ACI (wraz z
Cisco AVS) wraz z oprogramowanie producenta VMware spowoduje utrate gwarancji na
cato$¢ oprogramowania. Powyzsze oznacza, ze o$wiadczenie w/w wykonawcow o istnieniu
takiej gwarancji na cate oprogramowanie miato na celu wytgcznie uzyskanie dodatkowych
punktéw przy ocenie ofert w w/w kryterium, a nie w drodze normalnej walki konkurencyjnej,
ale w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami.
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Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy danego wykonawcy z postepowania, ktéry co
najmniej w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w blgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia - moggce mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania - dotyczy ofert wykonawcow Comtegra SA, APN Promise S.A.
i Konsorcjum Asseco (zarzut wspaolny).

Powyzsza sytuacja spetnia rowniez przestanke nakazujgcg wykluczenie wykonawcy, ktéry co
najmniej- w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacije wprowadzajgce
w blgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia - moggce mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Niewatpliwie oswiadczenie o objeciu calego oprogramowania gwarancjg producenta

w opisanej wczesniej sytuacji byto oswiadczeniem nieprawdy, wprowadzajgcym w bigd



i jednocze$nie pozwalajgcym na uzyskanie dodatkowych 10 punktow. A jako takie - mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania, bowiem bezpo$rednio wptywato na przyznawang
punktacje. W/w wykonawcy jako profesjonalisci winni dostrzec konsekwencje opisanego
wyzej sposobu ofertowa nig dla kwestii gwarancji na oprogramowanie VMware - czego nie
uczynit, a co dowodzi co najmniej istotnego niedbalstwa z Ich strony.

1. Zarzut ewentualny - w razie nie uwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt. X, 2, 3i4
petitum powyzej - od nieprawidtowego przyznania w ramach oceny ofert ofercie danego
wykonawcy 10 punktow w kryterium pn. Gwarancja producenta oprogramowania (Go) -
dotvczv ofert wykonawcéw Comtegra S.A.. APN Promise S.A. i Konsorcjum Asseco (zarzut
wspoiny)

W razie nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1 - 4 powyzej podnosimy, iz
przynajmniej taki sposo6b oferowania winien skutkowac przynajmniej odjeciu punktow
przyznawanych w kryterium Gwarancji producenta.

Podkreslamy ponownie, iz zgodnie z SIWZ z kontekScie gwarancji producenta -
Zamawiajacy traktuje to kryterium tgcznie dla catego oprogramowania.

Brak mozliwosci dostarczenia wymaganego wsparcia Producenta na oprogramowanie,
powinien skutkowac rowniez ponowng oceng oraz odjeciem 10 punktow w tym kryterium.
Stad niedostarczenie gwarancji dla tylko jednego rodzaju oprogramowania (w tym wypadku
Vmware), powinno skutkowa¢ odjeciem wszystkich mozliwych do zdobycia punktéw w tym
zakresie.

Nawet jesli ktéras z firm dostarczytaby potwierdzenie wykupienia gwarancji producenta

w postaci np. faktury zakupu na taki serwis, to bylby to serwis pozorny, iluzoryczny, gdyz
producent, zgodnie z informacjami na stronie internetowej, nie udzielitby wsparcia na produkt
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vSphere, z ktérym wspotpracuje niewspierane rozwigzanie, jakim jest przetgcznik Cisco
AVS, Ostatecznie skutkowatoby to brakiem wypetnienia Warunkéw Gwarancji w zakresie
mozliwosci usuniecia bledu w oprogramowaniu C.VM.X86.VMW spowodowanym przez
komponent Cisco Nexus 1000V AVS.
2. Zarzut ewentualny - w razie nie uwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt. 1, 2, 3i4
petitum powyzej - od zaniechania wezwania wykonawcy Comtegra S.A. do uzupeinienia
dokumentdw i zaniechanie wezwania tego wykonawcy do wyjasnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie braku podstaw
do wykluczenia

Odwotujgcy wskazuje, ze w dniu 29.03.2017 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce
Comtegra na podstawie art. 26 ust. 1 Prawa zamowien publicznych do ztozenia oSwiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych.

Jednocze$nie w dniu 7 kwietnia 2017 r. Wykonawca Comtegra uzupetnit dokumenty
w zgdanym zakresie.
W trakcie analizy ztozonych dokumentéw, Odwotujgcy powzigt watpliwos¢ co do aktualnosci
przedstawionych w niniejszej sprawie dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 pkt 3, tj.
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia.
Na wstepie zaznaczyc trzeba, ze zgodnie z treScig art. 26 ust. 1. ,Zamawiajacy przed
udzieleniem zaméwienia, ktérego wartos¢ jest- réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznoéci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. W piSmie przewodnim z dnia 06 kwietnia 2017 r.
Wykonawca Comtegra wskazat, Ze posiada ,analogiczny zestaw dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia/ aktualnych na dzieh wezwania
Powyzsze stwierdzenie na pewno nie moze zosta¢ uznane za potwierdzajgce fakt
aktualno$ci dokumentow i oSwiadczen na dzien ich ztozenia. O$wiadczenie takie, nie moze
zastepowac formalnego potwierdzenia istnienia wszystkich dokumentow,
Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy winien byt wezwaé Comtegra do uzupetnienia
dokumentow, tj informacji KRK, ZUS i US, aktualnych na dzien ich ztozenia.
Wprowadzona nowelizacja, ktéra implementowata przepisy Dyrektywy, miata za zadanie
kontrole przez Zamawiajacego ewentualnych podstaw wykluczenia, nawet w terminie
podpisania umowy.



Jest to o tyle istotne, Ze dyspozycja przepisu art. 26 ust. 1. wprost wskazuje na aktualno$¢
w dniu sktadania przedmiotowych dokumentéw.

24

Odwolujgcy podnosit, ze Comtegra w swojej odpowiedzi zatgczyta nastepujgce dokumenty
opatrzone datami:

1. Informacja z KRK - podmiot zbiorowy - 15.09.2016 r.

2. Informacja z KRK - 19.09.2016 r.

3. Informacja z KRK - 16.09.2016 r.

4. Informacja z KRK - 29.09.2016 r.

5. Informacja z KRK - 29.09.2016 r.

6. Informacja z KRK - 29.09.2016 r.

7. Zaswiadczenie US - 30.12.2016 r.

8. Zaswiadczenie ZUS - 04.01.2017 r.

Dla przypomnienia Odwolujgcy wskazywat, ze informacje z KRK majg domniemanie
aktualnosci do 6 miesiecy od dnia wystawienia, natomiast informacje US i ZUS, aktualne sg
tylko przez 3 miesigce, Odnoszgc powyzsze do tresci art. 26 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, wskazac¢ nalezy, ze dokumenty te nie byly aktualne na dzien uzupetnienia, to
jest 07.04.2017r.

Za niemajgce znaczenia powinno zosta¢ stwierdzenie Comtegry, jakoby posiadali wymagane
prawem dokumenty i oSwiadczenia. Takowych o$wiadczen i dokumentow nie zatgczyli w
odpowiedzi, pomimo, ze Zamawiajgcy miat obowigzek zgda¢ aktualnych dokumentéw, co
zostato przez nich zauwazone.

Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy, w sytuacji gdy Comtegra, potwierdza
posiadanie aktualnych dokumentéw, tj, zgodnych z dyspozycjg art. 26 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, winien byt Wezwa¢ Wykonawce do ztozenia ich, celem weryfikaciji
»aktualnosci, a czego tez nie uczynit, w zwigzku z tym naruszyt art. 26 ust 1 w zw. z art. 26
ust. 2 13 Prawa zamowien publicznych.

Zarzut ewentualny - na wypadek wniesienia odwotania przez Konsorcjum Cube ITG oraz
Betacom S.A. (dalej ,Konsorcjum Cube") od dokonanego przez Zamawiajgcego odrzucenia
jego oferty i uwzglednienia tego odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawczg - od zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy z dodatkowych powodéw

Odwolujgcy wskazuje, iz wykonawca Konsorcjum Cube (ktérego oferte odrzucono z innych
powoddw) réwniez ztozyt oferte produktowo takg samg jak pozostali, wyzej wymienieni
wykonawcy. To znaczy rowniez zaoferowat oprogramowanie Cisco AG, jak

i oprogramowanie VMware. W konsekwencji do oferty tego wykonawcy odnoszg sie rowniez
wszystkie zarzuty odwotania (1 - 4) podniesione powyzej. Zarzut ten aktualizuje sie niejako
jedynie w sytuacji w ktérej Konsorcjum Cube wniostoby odwotanie na dokonane juz
odrzucenie, ktére podlegatoby uwzglednieniu przez Krajowg lzbe Odwotawczg - stad
Odwolujgcy wydzielit ten zarzut do osobnego rozpoznania.
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Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy, ustosunkowujac sie na rozprawie do zarzutéw podniesionych
w odwotaniach KIO 837/17 i 838/17, podtrzymat stanowiska wyrazone w odpowiedziach na
odwotania.
Co do zarzutu dot. aktualnosci dokumentow nie przedstawiano zadnych dowodow na
potwierdzenie braku aktualno$ci dokumentéw. W ocenie zamawiajgcego ztozone dokumenty
sg aktualne.
Odnosnie zarzutu dot. zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazywat, ze takie
zastrzezenie rozpatruje sie kazdorazowo indywidualnie, w oparciu o okolicznosci
danej sprawy. Na podstawie wtasnego doswiadczenia i dotychczasowej praktyki
zamawiajgcy ocenit, ze dokumenty dot. wykonanych ustug i potencjatu kadrowego zostaty
zastrzezone zasadnie.
Odnoszac sie do wspolnych zarzutéw dot. rzekomej niezgodnosci ze specyfikacjg podkresla,



ze wymagat jedynie podania nazw producenta. Obaj odwotujgcy w odwotaniach
nadinterpretujg specyfikacje, nie przedstawiajg zadnych dowodéw, a jedynie domniemania.
Standardowe oprogramowanie moze by¢ zmodyfikowane tak jak warunki gwaranciji.
Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do tresci ofert, ale gdyby je miat to by wzywat do
wyjasnien. Natomiast w tym postepowaniu zamawiajgcy dopuscit skonkretyzowanie
produktéw na etapie przed zawarciem umowy, co |zba uwaza za dopuszczalne, powotuje sie
na orzeczenia cytowane w odpowiedzi na odwotanie.

Odwolujgcy Comarch podkresla katalog zamkniety produktéw seryjnych, jednak, w ocenie
zamawiajacego, dowdd w postaci korespondenciji z serwisem CISCO temu przeczy
poniewaz wynika z niego, ze platforma ACI nie jest jedyna i, ze CISCO ma 3 gtéwne
podejscia’. Oznacza to, ze mogg istnie¢ takze inne rozwigzania. Zauwaza, ze w pytaniu

4 zadajacy pytanie zmodyfikowat tre§¢ SIWZ poniewaz zamawiajgcy nie zawart w niej
wymogu ,bez opuszczania serwera”. Co do opinii z dnia 10.05.2017 r. wskazuje, ze na str. 4
jest uwaga, zdanie co pozwala przypuszczac, ze opinia jest niepetna. Ponadto jest to opinia
prywatna. Co do o$wiadczenia pracownika prawdopodobnie polskiego oddziatu VMware
zauwaza, ze jest to opinia tylko tej osoby.

Whnibst o oddalenie wniosku o powotanie biegtego, poniewaz w jego ocenie zmierza on do
przewlektosci postepowania, a jezeli miaty by zostaé powtdrzone pytania, na ktore
odpowiedziano w opinii z 10.05.2017 r. (ztozonej przez Comarch na rozprawie), to pytanie te
zostaty sformutowane na podstawie przyjetych przez Comarch zatozen, a nie materiatu
dowodowego zawartego w aktach postepowania.
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Do postepowan odwotawczych skutecznie przystapili:

- wykonawca A.P.N. Promise spotka akcyjna w Warszawie, do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17 oraz KIO 838/17 po stronie
zamawiajacego,

- wykonawca Comarch Polska spoétka akcyjna w Warszawie, do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawca Comtegra spotka akcyjna w Warszawie, do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17oraz KIO 838/17 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Asseco Data Systems
spotka akcyjna w Gdyni i Symmetry spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie, do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 827/17, KIO 837/17 oraz
KIO 838/17 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: SANSEC Poland spotka
akcyjna w Warszawie i Engave spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 827/17 po stronie zamawiajgcego oraz
KIO 838/17 po stronie odwotujgcego,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Cube.ITG spotka akcyjna
w Warszawie i Betacom spétka akcyjna w Warszawie, do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 837/17 oraz KIO 838/17 po stronie zamawiajgcego

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

Odwolujgcym przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem majg interes w uzyskaniu danego zamowienia i moga
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: sposrod wniesionych trzech odwotan jedynie odwotanie
sygn. akt KIO 837/17 zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutéw kolejno wniesionych odwotan, Izba ustalita, co nastepuje:

27

Sygn. akt KIO 827/17



Podstawowy wymaég Zamawiajgcego nie budzit watpliwosci: wycena tgcznie fazy F1
i F5 nie moze przekraczac 5% wartosci oferty, przy czym w projekcie umowy Zamawiajgcy
szczegOtowo okreslit warunki i terminy ptatnosci za poszczegdine fazy. Wycena
Odwotujgcego faz F1 i F5 wraz ze szkoleniami przekraczata 5% wartosci jego oferty, co
Zamawiajacy uznat za niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ skutkujgcg odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.

Rzeczywiscie, sama budowa formularza cenowego (odpis dokumentéw przywotanych
w uzasadnieniu —w dokumentacji postepowania) w odniesieniu do wyodrebnionej czesci, na
ktérg sktadajg sie fazy F1, F5 i szkolenia (kazdy z tych elementdéw uwidoczniono w osobnym
wersie tabeli), wyrwana z kontekstu catej SIWZ, mogtaby sugerowac, ze szkolenia sg
odrebne od fazy F1 i F5. Jednak z tresci catej SIWZ wynikato (i wydawato sie to nie budzi¢
watpliwosci rowniez Odwotujgcego), ze szkolenia sg integralng czescia faz F1 i F5. Nie byto
sporne, ze cena za fazy F1 i F5 miata, zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego, nie
przekroczy¢ 5% wartosci zamowienia. Samo wyodrebnienie faz F1 i F5 wraz ze szkoleniami
do osobnej tabeli w formularzu cenowym (ktdérego wzér Zamawiajgcy udostepnit
w formularzu programu Excel — a wiec automatycznie podsumowujgcego elementy tabeli)
powinno nasung¢ Odwolujagcemu, ze Zamawiajacy zada takiego podsumowania
w formularzu cenowym, aby méc oceni¢ w odniesieniu do sumy tejze tabeli zgodnos¢ tresci
oferty z treScig SIWZ pod katem wymogu 5%.

W konsekwencji sktad orzekajgcy podzielit w catosci stanowisko Zamawiajgcego,
ktéry w odniesieniu do zarzutow odwotania trafnie zauwazat, iz Odwotujgcy wyprowadzat
wszelkie wnioski wytgcznie z treSci formularza cenowego, pomijajac jasng i niebudzacg
watpliwosci tres¢ SIWZ. Zaden z wykonawcow nie wnosit o wyjasnienia tresci specyfikacii
w tym zakresie. Izba przyznata rowniez racje stanowisku Zamawiajgcego, iz niezgodno$é
z treScig SIWZ w ofercie Odwotujgcego nie kwalifikuje sie do poprawienia, poniewaz po
pierwsze, nie wiadomo, jakg kwote Zamawiajgcy powinien ujg¢ z ,,nadwyzki” (tj. kwoty
przekraczajgcej 5% wartosci oferty) wyceny faz F1 i F5 wraz ze szkoleniami, a po drugie - do
jakiej pozyciji odjetg kwote przypisa¢. Prowadzitoby to do negocjacji odno$nie tresci oferty,
poniewaz od formularza cenowego i podziatu na fazy zalezg terminy ptatnosci, szczegétowo
uregulowane przez Zamawiajgcego.

Reasumujac, wobec niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutow odwotania sygn. akt
KIO 827/17 Izba orzekia jak w sentenciji, odwotanie oddalajgc.
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Sygn. akt KIO 837 i KIO 838/17

Zarzut wspdliny dla obu postepowan odwotawczych - zaniechania odrzucenia ofert
w zwigzku z niezgodnoscig ich tresci z trescig SIWZ (zarzut dotyczgcy CISCO, zawarty w
odwotaniach KIO 837/17 i KIO 838//17, macierzy IBM z odwotania KIO 838/17) Izba
rozstrzygneta tak samo — jak w orzeczeniach KIO 2418/16 i 338/17, przywotywanych przez
Zamawiajgcego i Comtegre: postepowanie Zamawiajgcego moze budzi¢ watpliwosci (de
facto ocena oferty pod katem zgodno$ci z SIWZ jest przenoszona na etap po wyborze oferty,
a przed podpisaniem umowy), jednak te postanowienia SIWZ nie zostaty zakwestionowane.
Zamawiajacy oczekiwat ztozenia oferty na duzym poziomie ogdlnosci — co sprowadzato sie
do wskazania w ofercie jedynie nazw producentéw oferowanych komponentéw, a nie modeli,
typow oferowanego przedmiotu zamowienia. W zwigzku z tym zarzuty oparte sg na
dywagacjach i informacjach pochodzacych z internetu (przeciwko o$wiadczeniom
producenta). W zwigzku z treScig SIWZ nie ma podstawy do wzywania do wyjasnien tresci
oferty: tres¢ ofert jest formalnie zgodna z treScig SIWZ, skoro Zamawiajgcy oczekiwat jedynie
podania nazw producentéw. Ocena merytoryczna moze odbywac sie jedynie w granicach
SIWZ, czyli po otrzymaniu przez Zamawiajgcego doktadniejszych informaciji (ktérych zgodnie
z zapowiedzig bedzie zgdat przed podpisaniem umowy).

W orzeczeniu sygn. akt KIO 2418/16 i 338/17 w odniesieniu do analogicznych
zarzutéw (postepowanie prowadzit ten sam Zamawiajgcy co w niniejszym postepowaniu,
a przedmiot zamowienia byt podobny rodzajowo) Izba zauwazyta, ze ,,argumentacja
odwolujacego w duzej mierze bazuje na domystach (wtasnych zatozeniach) i subiektywnej
(wycinkowej) interpretacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nadto
odwolujacy powoluje sie, na potwierdzenie tez stawianych w odwotaniu na informacje, ktore
powzigt ze stron internetowych okreslonych producentéw. Co do zasady Izba nie kwestionuje
mozliwosci positkowania sie takimi informacjami, jednakze kazda taka informacja musi mie¢



mozliwos¢ weryfikacji w danym postepowaniu. W opozycji do informacji prezentowanych
przez odwotujgcego, Intros przedstawit, jako dowody oswiadczenia producentéw, ktore
pozostajg w sprzecznosci z twierdzeniami odwoltujgcego. Izba biorgc pod ocene ustalony
w sprawie stan faktyczny, za wiarygodne uznata oSwiadczenia producenta, ktére
potwierdzajg stanowisko zamawiajgcego. Przyjmujgc taki kierunek, Izba wzieta pod uwage
okolicznos$¢, iz powszechnie wiadomym jest, Zze informacje ze stron internetowych, nawet
jezeli sg to strony internetowe producentéw urzgdzen czy oprogramowania, zawierajg
informacje ogdlne, wrecz uniwersalne. Dziatalnos¢ handlowa firm polega za$ na tym, ze
kazdy profesjonalny podmiot z danej branzy, jest w stanie porozumie¢ sie z producentem,
lub tez autoryzowanym przedstawicielem, co do zmian i modyfikacji w odniesieniu do
rozwigzania podstawowego, ktdérego informacje upubliczniane sg na stronach www.
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Szczegodtowe uzgodnienia, co do wprowadzonych zmian, czesto pozostajg tajemnicg
handlowa stron. Dlatego tez argumentowanie swoich twierdzen w oparciu o informacje
powziete z Internetu nie moga stanowi¢ przeciwwagi do oSwiadczenia producenta, ktore
w ocenie Izby, moze by¢ uznane za jedynie wiarygodne.

»W orzecznictwie i piSmiennictwie przyjmuje sie, ze niezgodno$¢ oferty, aby byta
prawnie doniosta z punktu widzenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, dotyczy¢ powinna niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w (...) oraz zobowigzania oferowanego w ofercie. Moze takze
polega¢ na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami (...),
przy czym chodzi tu o wymagania (...) dotyczgce tresci oferty. Ponadto niezgodno$¢ oferty
musi mie¢ charakter pewny i nieusuwalny.” (wyrok SO w Toruniu z dnia 10 marca 2015 .,
sygn. akt VIl Ca 76/15). Odwotujacy okolicznosci przeciwnej nie udowodnit.”. Nalezy
zauwazyc¢, ze w postepowaniu, w ktérym wydano zacytowane wyzej orzeczenie,
uczestniczyly podmioty, ktore uczestniczyt w niniejszym postepowaniu, zatem musiaty
zdawac sobie sprawe z niedogodnosci postanowien SIWZ

Konkludujac, Izba nie dopatrzyta sie niezgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ
skutkujgcych odrzuceniem tych ofert.

Whniosek Odwotujgcego Comarch o powotanie biegtego z dziedziny informatyki
z zakresu sieci komputerowych, o znajomosci produktow CISCO, z analogicznymi pytaniami,
jak w ztoZonej przez niego opinii biegtego z 10.05.2017 r. Izba oddalita, jako niemajgcy
wptywu na rozstrzygniecie i prowadzacy do przewlekto$ci postepowania. Zauwazyc trzeba,
ze zaréwno stanowiska obu Odwotujacych w tym zakresie, jak i pytania Comarch byly oparte
o nadinterpretacje SIWZ (Zamawiajacy nie zawart w SIWZ wymogdw odnoszgcych sie
bezposrednio do ruchu wychodzacego poza obreb fizycznego serwera), bagdz zaktadaty
istnienie zamknietego, znanego powszechnie katalogu produktéw danego producenta
(katalog produktéw moze by¢ zamkniety, ale nie oznacza to, ze na podstawie danych
opartych na informacjach pochodzacych z internetu mozna to bezwzglednie przesadzi¢) oraz
opieraty sie domystach co do dookres$lenia oferowanego produktu (ktérego na obecnym
etapie postepowania Zamawiajacy jeszcze nie wymagat). W konsekwenciji Izba nie podzielita
argumentacji obu Odwolujgcych. Podobnie, jak w odniesieniu do zadeklarowanej w ofertach
gwarancji producenta. Na tym etapie postepowania nie mozna definitywnie przesadzi¢, ze
producent nie udziela gwarancji (skoro przedmiot zamoéwienia nawet nie zostat
uszczegotowiony w ofertach). W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy nie udowodnili
swoich twierdzen w tym zakresie.
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Sygn. akt KIO 837/17

Zarzut dotyczgcy bezpodstawnego utajnienia dokumentéw zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Comtegry Izba uznata za uzasadniony. Skutkowato to
uwzglednieniem odwotania, poniewaz ujawnienie pozostatym wykonawcom dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu (tychze dokumentéw
dotyczyto odwotanie w odniesieniu do zastrzezenia ,,tajemnicy przedsigbiorstwa”) moze mie¢
wplyw na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,



technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych, przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. W konsekwenciji, aby dana informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsigbiorstwa muszg byc¢ tgcznie spetnione trzy przestanki: dana informacja nie zostata
udostepniona do wiadomosci publicznej, dana informacja, musi posiada¢ warto$¢
gospodarczg (niekoniecznie wyrazong w pienigdzu), przedsiebiorca powotujacy sie na
tajemnice przedsigbiorstwa musiat podjg¢ niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Sad Najwyzszy, informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogélniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac,
catoksztatt doSwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie
zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja ,,nie ujawniona do wiadomosci
publicznej" to informacja nieznana ogdétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnicg
przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych
kot odbiorcéw, konkurentdéw i wola ta dla innych osdb musi byé rozpoznawalna. Bez takiej
woli informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg (tak m.in. SN w wyroku z dnia
03.10.2000 r., (I CKN 304/00), SN w wyroku z dnia 05.09.2001 r., (I CKN 1159/00, OSNC
2002/5/67), SN w wyroku z dnia 07.03.2003 r. (I CKN 89/01, LEX nr 583717).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnica
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro
wykonawca dokonuje i czynno$¢ ta musi przez zastrzezenia zostac¢ oceniona
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania
poufnoéci zastrzezonych informacji." (wyrok KIO z dnia 04.06.2013 r., KIO 1187/13).
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Zgodnie z art. 8 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Oznacza to, ze aby dana informacja zostata
skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykonawca nie tylko musi 1) ztozy¢
takg informacje, 2) zastrzec, ze nie moze by¢ udostepniana, 3) wykazac, ze zastrzezona
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Wszystkie trzy przestanki muszg by¢
spetnione tgcznie - co wigze sie z koniecznoscig akceptacji przez wykonawce okolicznoéci,
ze informacja zastrzezona przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa zostanie ujawniona,
o ile nie wykaze, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. Zasadg jest jawnos¢
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a wigc wykonawca, sktadajgc poufng
informacje ryzykuje, ze zostanie ona ujawniona, jezeli nie podota obowigzkowi wykazania, ze
dana informacja rzeczywiscie zastuguje na ochrone, jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Dlatego nie wystarczg rozwazania wykonawcy o charakterze ogélnym, podawanie definiciji
tajemnicy przedsiebiorstwa czy powolywanie sie na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawcze —
nie sg to srodki dowodowe, zmierzajgce do wykazania czegokolwiek.

Odwolujgcy nie otrzymat od Zamawiajgcego zadnej informaciji o tre$ci zastrzezenia
tajemnicy. Zarowno cze$¢ odpowiedzi Comtegry jak i wezwania Zamawiajgcego zostaty
utajniona i nie udostepniona Odwotujgcemu. Odwotujacy nie miat wiedzy jak tego rodzaju
zastrzezenie zostato poczynione i czy w ogdle zostato poczynione. Domniemywat jedynie, ze
w taki sam sposéb jak w przypadku zastrzezenia tajemnicy zatgczonej do formularza
cenowego - tj. nieskutecznie (co przyznat sam Zamawiajgcy udostepniajgc Odwotujgcemu
tres¢ tych wyjasnien oraz samego formularza cenowego). Domniemania Odwotujgcego
okazaly sie trafne — Izba zapoznata si¢ z uzasadnieniem zatgczonym do wyja$nien.
Comtegra przywotuje definicje tajemnicy przedsiebiorstwa i omawia orzecznictwo (Sadu
Antymonopolowego, Krajowej Izby Odwotawczej). Wskazuje na podmioty prywatne,

z ktorymi zawarto kontrakty, podnoszac, ze wiedza o klientach i kontraktach jest poufna i nie
jest powszechnie dostepna. Jednoczes$nie nie zaprzeczat, ze lista tych podmiotéw zawarta
jest na jego stronie internetowej. W wykazie ustug opisano wykonane prace uzywajgc opisu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zataczone do wykazu referencje (potwierdzenie



nalezytego wywigzania sie z zobowigzania, ktére z istoty stuzy do prezentowania innym
potencjalnym kontrahentom) majg element pozytywnej oceny, a list referencyjny z 3 marca
2013 r. wrecz ,,z petnym przekonaniem poleca firme Comtegra jako profesjonalnego,
rzetelnego i wiarygodnego partnera”. W konsekwencji nie ma zadnych podstaw, aby
powyzsze dokumenty staly sie powodem wytgczenia zasady jawnosci postepowania.

32

Co do informaciji zastrzezonych w wykazie oséb, trafnie Odwolujgcy powotywat sie na
orzeczenie KIO z 6 lutego 2017 r. (KIO 102/17 i 110/17), w ktérym Izba wskazata: ,Przede
wszystkim nie sg to informacje stanowigce wtasno$¢ przedsiebiorstwa tylko wtasnos¢ osob
wspotpracujacych z przedsigbiorstwem o ich wyksztatceniu, kwalifikacjach i doswiadczeniu
zawodowym. W zwigzku z tym przedsigbiorstwo nie ma prawa ich zawtaszczac i powotywac
sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Osobami tymi sg uprawnieni inzynierowie i geodeci,
ktérzy nie sg przedmiotem wilasnosci przedsiebiorstwa a informacje o nich mozna uzyskac
czy to poprzez rejestry oséb uprawnionych zaréwno publikowanych w Internecie jak rowniez
przez portale firm posredniczgcych w poszukiwaniu uprawnionego personelu o wymaganych
kwalifikacjach. Ponadto podmiot na rzecz ktérego sporzgdzane sg wykazy jest podmiotem
publicznym wydatkujgcym srodki publiczne. W zwigzku z tym obowigzuje zasada jawnosci
postepowania przewidziana art. 10 ustawy pzp., ktéra umozliwia kontrole prowadzonych
postepowan zaréwno w trakcie ich przeprowadzania jak i po ich zakonczeniu. Przede
wszystkim dobro publiczne zakazuje ochrony wykazu oséb jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Ponadto argumentacja o utracie osoby wspdtpracujgcej czy tez wzrostu kosztow
przedsiebiorcy nie moze zabrania¢ innym wykonawcom nawigzywania kontaktéw z osobami
wspotpracujgcymi z innymi wykonawcami, Wymiana pracownikéw pomiedzy poszczegolnymi
wykonawcami umozliwia ich staty rozwéj i zdobywanie nowych doswiadczen zawodowych co
przektada sie z korzyscig dla rynku na ktdrym te osoby funkcjonujg to jest rynku zaméwien
publicznych, W ocenie Izby tak argumentowana tajemnica wykazu osob, z ktorymi
wspotpracujg wykonawcy nie zastuguje na ochrone a wrecz szkodzi dobru publicznemu,
poniewaz ogranicza rotacje na rynku os6b z wymaganymi kwalifikacjami oraz
doswiadczeniami W szczegdlnosci odnosi sie to do oséb posiadajgcych odpowiednie
wyksztatcenie, kwalifikacje, uprawnienia zawodowe co kwalifikuje ich do wolnych zawodéw,
wobec ktorych podejmowane praktyki utajniania wykazu oséb nie chronig tylko szkodzg
dobru publicznemu przez pozbawianie wykonawcom specjalistdw posiadajgcymi
poszukiwane na rynku kwalifikacje. Tym bardziej, ze informacje o tych osobach sg dostgpne
na szeroko rozumianym rynku ustug. Rotacja w zatrudnieniu oséb reprezentujgcych
zwilaszcza wolne zawody wpisuje sie podnoszenie poziomu $wiadczenia ustug przez
poszczegdlnych wykonawcéw (...)".

Comtegra réwniez w uzasadnieniu zastrzezenia nie podata skonkretyzowanych
powodéw, dlaczego informacje zawarte w wykazie osob nie moga by¢ ujawnione, poza
ogolnikowy stwierdzeniami o praktyce prob pozyskania pracownikow przez inne firmy. Takie
ryzyko zawsze istnieje na rynku pracy (jak dostrzegata Izba chociazby w przywotanym wyzej
wyroku), niemniej jednak zasada jawno$ci ma prymat — dlatego wykonawca powinien
wykazaé, dlaczego standardowe wykorzystanie narzedzi prawa pracy nie chroni go przed
utratg pracownikow. Préby argumentaciji Comtegra podjeta dopiero na rozprawie, jednak byly
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to proby zaréwno spdznione, jak i pozbawione dowodéw. Comtegra nie wskazata rowniez,
ktére z umiejetnosci os6b z wykazu sg szczegdlnie wyjgtkowe i cenne dla wykonawcy (wsréd
umiejetno$ci wymieniano np. ,,zdolno$¢ do komunikowania sie z Zamawiajgcym w jezyku
polskim”).

Reasumujac, w ocenie sktadu orzekajacego nie ma kategorii dokumentéw, ktéra juz
z samej definicji podlegataby w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ochronie
jako tajemnica przedsiebiorstwa; na podstawie art. 8 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych
wykonawca jest zobowigzany wykazaé, ze informacje te zastugujg na ochrone.
W konsekwencji brak wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa skutkuje ich ujawnieniem. Dlatego Izba orzekia jak w sentenciji, nakazujgc
ujawnienie informacji zgodnie z wnioskiem zawartym w odwotaniu.



Sygn. akt KIO 838/17

Zarzut nieaktualnos$ci dokumentéw ztozonych przez Comtegre Izba uznata za nietrafny.
Odwolujgcy podnosit, ze informacje z KRK majg ,,domniemanie” aktualnosci do

6 miesiecy od dnia wystawienia, natomiast informacje US i ZUS aktualne sg tylko przez

3 miesigce), a w konsekwencji dokumenty te nie byly aktualne na dzien uzupetnienia, ale

jedynie na date sktadania ofert (tzn. wedtug Odwolujgcego — wystawione sg za wczesnie).

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Rzeczywiscie przepisy prawa wydajg
sie niekonsekwentne, na jakg date dokumenty majg by¢ ,,aktualne” (zgodnie z art. 26 ust. 1
Prawa zamowien publicznych — na dzien ich ztozenia, zgodnie z § 5 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy - powinny
by¢ wystawione w odpowiednim 3 i 6-miesiecznym terminie przed skladaniem ofert). Mozna
przyjac, ze rozporzgdzenie stwarza domniemanie aktualnosci dokumentéw, wynikajgce
z daty ich wystawienia, a ustawa méwi o rzeczywistej aktualnosci dokumentéw — dokument
jest aktualny, o ile potwierdza okolicznosci, ktore nie uleglty zmianie. Zatem uprawniona
zdaniem sktadu orzekajgcego jest akceptacja uzupetnionych dokumentéw, wystawionych
w odpowiednich terminach liczonych przed datg sktadania ofert, o ile stan, potwierdzony tymi
dokumentami, nie ulegt zmianie. Mozna wskazac¢ na postulat, ze wykonawca winien nie
podlega¢ wykluczeniu w dacie otwarcia ofert i powinien w tym stanie trwac¢. Poniewaz celem
przepisdw miato by¢ utatwienie dla wykonawcéw, trudno oczekiwaé, zeby systematycznie,
w miare przedtuzania sie postepowania, w kazdym kolejnym tygodniu wykonawcy ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia pozyskiwali nowe dokumenty, potwierdzajgce, ze nie podlegajg
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wykluczeniu (jest to zaréwno kosztowne, jak i czasochtonne). W konsekwencji, aby
udowodni¢, ze uzupetnione dokumenty utracity walor ,,aktualno$ci” Odwotujgcy powinien
wykazac, ze zmienit sie stan rzeczy, ktory te dokumenty potwierdzajg. Konkludujgc, Izba nie
znalazta argumentéw, przemawiajgcych za uwzglednieniem odwotania sygn. akt KIO 838/17
(brak wptywu na wynik postepowania).

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamowien publicznych wydano orzeczenie fgczne.
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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
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



