sygn. akt: KIO 2421/19

WYROK
z dnia 10 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2019 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2019 r. przez
wykonawce SOLIDEX S.A., ul. Sosnowiecka 75; 31-345 Krakéw, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Akademia Gérniczo-Hutnicza im. St. Staszica
w Krakowie, Al. A. Mickiewicza 30; 30-059 Krakow,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: OMNITEC
S.A. (lider konsorcjum), AB Systems sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 98; 00-807 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SOLIDEX S.A., ul. Sosnowiecka 75; 31-345
Krakoéw i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SOLIDEX S.A.,
ul. Sosnowiecka 75; 31-345 Krakéw, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od SOLIDEX S.A., ul. Sosnowiecka 75; 31-345 Krakéw na rzecz
Akademii Gérniczo-Hutniczej im. St. Staszica w Krakowie, Al. A. Mickiewicza
30; 30-059 Krakoéw kwote 232 zt 00 gr (stownie: dwiescie trzydziesci dwa ziote,
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 2421/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Akademia Gorniczo -Hutnicza im. St. Staszica w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa serwerdw i urzgdzen sieciowych dla systemu
wirtualizacyjnego do zarzgdzania procesem dydaktycznym”.

Dnia 19 listopada 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 29 listopada 2019 roku wykonawca SOLIDEX S.A. (dalej ,,Odwotujgcy”) wnibst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego, mimo
iz spetnia ona wszystkie wymagania okreslone w s.i.w.z. i jest najkorzystniejsza
zgodnie z podanymi przez zamawiajgcego kryteriami oceny ofert,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez niezgodne z przepisami
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. naruszenie art. 8 ust. 1 iust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezkrytyczne
przyjecie przez zamawiajgcego zastrzezen w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz poprzez zaniechanie ujawnienia tresci dokumentu stanowigcego opis techniczny
oferowanych rozwigzan, ktdra nie spetniata ustawowych przestanek, by zastrzec ja,
jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Ponadto odwotujgcy wnidst
o dopuszczenie dowodow w postaci pism wskazanych w zatgczniku do odwotania.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktérego interes w uzyskaniu zamowienia moze
doznaé¢ uszczerbku. Miat bowiem realng szanse na uzyskanie danego zamdéwienia,
zaprzepaszczong niezgodnymi z przepisami czynnosciami zamawiajgcego. W przypadku
uwzglednienia odwotania, jego oferta bedzie ofertg najkorzystniejszg, co bezposrednio
przektada sie na istnienie interesu w podejmowaniu srodkow ochrony prawne;j.

Odwotujgcy wskazat, iz oferta odwotujgcego jest zgodna ze wszystkimi wymogami
technologicznymi, licencyjnymi i prawnymi zatozen s.iw.z. Zaproponowano Ww niej
rozwigzanie oparte jest o Veeam Backup Essentials, ktéry ma cztery rézne sposoby
rozbudowy w zaleznosci od potrzeb klienta i wymogow technologicznych uzytego
hardware’u. Jednym z tych sposobdw jest mozliwos¢ aktywacji Veeam Backup Essentials do

Veeam Backup Availability Suite. W ramach tego rozwigzania - stosownie do wymagan
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technicznych i oczekiwah zamawiajgcego - istnieje mozliwos¢ skorzystania z procedury
wykonania instalacji Veeam Backup Essentials i natychmiastowej aktywacji znoszgcej
ograniczenie 6 procesorow w produkcie (Veeam Backup Aviability Suite). Czynno$ci te beda
mogty nastgpic ,od razu”, w momencie oddawania obecnej infrastruktury do uzytkowania na
trzech dostarczanych serwerach. Aktywacja ta nie wymaga zadnego dodatkowego
instalowania oprogramowania, polega tylko na aktywacji rozszerzajgcej funkcjonalnos¢
o dodatkowe procesory w produkcie. Zdaniem odwotujgcego, dopuszczenie takiej procedury
jest zgodne z wszelkimi warunkami s.i.w.z. Rozwigzania Veeam Backup Essentials i Veeam
Backup Availability Suite sg tozsame (ten sam kod binarny) i sg dostepne w tym samym
modelu licencjonowania, w ktorym jednostkg licencjonowania jest liczba obsadzonych gniazd
procesorow. Bylo to juz potwierdzone uprzednio przez odwotujgcego w pismie do
Zzamawiajgcego z dnia 15 listopada 2019 r. oraz potwierdzajg to zapisy na stronie
producenta.

Odwotujgcy wskazat, iz procedura ta zostata zaoferowana zamawiajgcemu w ziozonej
ofercie zamdéwienia i od samego poczatku byto i jest oczywiste, ze zostanie ona
zrealizowana w ramach wynagrodzenia wskazanego w tej ofercie. Zamawiajgcy nie poniesie
w zwigzku z wykonaniem przedmiotu oferty przez odwotujgcego zadnych dodatkowych
kosztéw, co potwierdza informacja jakg otrzymat zamawiajgcy od producenta Veeam w dniu
13 listopada 2019 r. Zdaniem odwotujgcego, zaoferowat on licencje, kiére pozwalajg na
rozszerzenie do minimum 10 serwerdw (20 procesoréw) bez koniecznosci zmiany sposobu
ich licencjonowania i bez ponoszenia dodatkowych kosztéw dla serwerdow dostarczanych
w tym postepowaniu.

Odwotujgcy podkredlit, ze rozbudowa nie bedzie wigzata sie ze zmiang sposobu
licencjonowania, gdyz zgodnie z informacjami na stronie producenta rozwigzanie Veeam
Backup Availability Suite licencjonowane jest per procesor, co potwierdza spetnienie
wymagan zamawiajgcego, a z oferty jednoznacznie wynika jakie produkty i rozwigzania
oferuje odwotujgcy. Zamawiajacy nie wymagat podania sposobu rozszerzenia licenciji,
a jedynie licencji, ktére oferuje wykonawca w niniejszym postepowaniu. Oferowany
przedmiot zamowienia wynikat w catosci z tresci oferty, a przedstawione w wyjasnieniach
mozliwosci rozbudowy nie stanowig o wariantowosci oferty. Pisma odwotujgcego ztozone
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgce nie precyzujg tresci oferty, a jedynie odpowiadajg
na pytania postawione przez zamawiajgcego.

Ponadto odwotujgcy podnidst, iz w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym odwotujacy
zarzuca nieprawidtowos¢ przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego celem powinien by¢ wybdr oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy odrzucit oferte

odwotujgcego pomimo, iz spetniata wszystkie postawione w ogtoszeniu o zamowieniu



wymagania, a jednoczesnie - zgodnie z podanymi kryteriami oceny ofert - stanowita oferte
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podwazyt réwniez zasadno$é zastrzezenia informacji (zatgcznika
dotyczgcego opisu technicznego oferowanych przez przystepujgcego urzgdzen) tajemnicg
przedsiebiorstwa wskazujac, ze przystepujgcy, powotujagc sie na tajemnice przedsiebiorstwa,
nadinterpretowat przepisy art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W ocenie odwotujgcego dokonane przez przystepujacego
zastrzezenie prowadzi jedynie do uniemozliwienia konkurentom dostepu do tresci
dokumentéw sktadanych w procesie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Wbrew zapewnieniom przystepujgcego, informacje, ktére zostaly objete zastrzezeniem sg
powszechnie znane, albowiem mowa tu o rozwigzaniach, ktére sg funkcjonalnie jednakowe
dla wszystkich wykonawcow, a ich zakres zostat okreslony w s.i.w.z.

Odwotujgcy wskazat, iz pomimo zgtoszonych watpliwosci, co do zasadnosci zastrzezenia
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, zamawiajgcy nie przychylit sie do prosby
odwotujgcego w kwestii udostepnienia opisu rozwigzan oferowanych przez konkurenta.
Odwotujgcy uwaza, ze ograniczajgc dostep do tych informacji, zamawiajgcy naruszyt zasade
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wypetniajgc
zatgcznik dotyczacy opisu technicznego, konsorcjum Omnitec powinno byto poda¢ konkretne
rozwigzania. Skoro ich nie wskazato, zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze oferowane

przez nie rozwigzania nie spetniajg wymagan z s.i.w.z.

Zamawiajgcy zilozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie

odwotania w zakresie zarzutéw nr 1 i 2 oraz odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nr 3.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: OMNITEC S.A.,
AB Systems sp. z 0.0. (dalej: ,przystepujacy” lub ,konsorcjum Omnitec”).

Przystepujacy w dniu 9 grudnia 2019 roku, ztozyt pismo procesowe, w ktorym wniost za

zamawiajgcym, o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
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procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (pkt 3.1 s.i.w.z.)), zawart wymagania dotyczace licencji i rozszerzen
o nastepujgcej tresci: ,Jesli oferowane komponenty obstugujg opisang w specyfikacji funkcje,
ale wymaga ona wykupienia dodatkowych komponentéw lub licencji, nalezy w ofercie
uwzgledni¢ ich dostarczenie - o ile nie zaznaczono w specyfikacji, ze ich dostarczenie nie
jest wymagane w tym postepowaniu (Zamawiajgcy przewiduje wykorzystanie ich
w przysztosci). W przypadku licencji obejmujgcych konkretng liczbe serwerdw (procesoréw),
nalezy mie¢ na uwadze, ze przewidywana jest rozbudowa $rodowiska o dodatkowe serwery
(typ 2). Zaoferowane licencje muszg pozwala¢ na rozszerzenie do minimum 10 serwerow
(20 procesoréw) bez koniecznoéci zmiany sposobu ich licencjonowania (ponoszenia
dodatkowych opfat) dla serweréw dostarczanych w tym postepowaniu.”.

Odwotujgcy w ofercie zaproponowat licencije Veeam Back Essentials Plus. Zgodnie z
informacjg na stronie producenta, zaoferowana w ofercie licencja jest rozwigzaniem do
backupu, ktérego docelowymi uzytkownikami sg mate firmy zatrudniajgce mniej niz 250
pracownikéw i posiada Srodowiska z maksymalnie 50 instancjami lub 6 gniazdami
procesorow.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy w dniu 22 sierpnia 2019 r. wystgpit do
odwotujgcego o ztozenie wyjasnien w powyzszym z zakresie. W wyjasnieniach z dnia 28
sierpnia 2019 r. odwotujgcy wskazat, iz przedmiotowa licencja spetnia wymagania okreslone
przez zamawiajgcego, w szczegolnosci w zakresie mozliwosci rozbudowy powyzej 6 gniazd
procesorow bez wptywu na sposob licencjonowania oraz, ze w przypadku rozbudowy licencji

Veeam Back Essentials Plus do licencji Veeam Availability Suite Enterprise Plus powyzej 6



gniazd zamawiajgcy nie poniesie zadnych dodatkowych kosztéw bez wzgledu na wybrany
sposob rozbudowy.

Ponadto zamawiajgcy, w ramach czynnosci badania ofert, wystgpit do lokalnego
rzecznika firmy Veeam Software o wyjasnienie rozbieznosci w zakresie tresci licencji Veeam
Back Essentials Plus a trescig s.i.w.z. Zamawiajgcy uzyskat nastepujacg odpowiedz (z dnia
13 listopada 2019 r.), cyt. ,W odpowiedzi na Panhstwa oficjalne zapytanie w zwigzku
Zz niejasnos$ciami przy analizie modeli licencyjnych oprogramowania Veeam Software
niniejszym informuje co nastepuje. Zaoferowana przez jednego z oferentow w ramach
przedmiotowego postepowania przetargowego licencja Veeam Backup Essentials Enterprise
Plus 2 socket bundle (VBE) pozwala na obstuge maksymalnie do 6 procesorow fizycznych
w serwerach systemu wirtualizacyjnego w ramach jednej instalacji - mozliwy jest
maksymalnie zakup 3 takich licencji. Jej rozbudowa o dalsze serwery jest mozliwa na dwa
sposoby:

1. Poprzez dodanie kolejnej i ewentualnie dalszych licencji Veeam Backup Essentials
Enterprise Plus 2 socket bundie (VBE) w ramach odrebnych instalacji. Ten sposéb nie
umozliwia wykorzystania jednego serwera Kkopii zapasowych w $rodowisku
backupowym.

2. W przypadku przysztej rozbudowy srodowiska zbudowanego w oparciu o trzy
dwuprocesorowe serwery (fgcznie 6 procesordow) objetych licencie VBE o kolejne
serwery wirtualizacyjne, przy spetnieniu wymagania wykorzystania jednego serwera

kopii zapasowych, konieczna jest rozbudowa posiadanych licencji VBE do Veeam

Availability Suite Enterprise Plus (VAS) poprzez zamowienie stosownego produktu
V-VASPLS-VS-POOOO-UH na kazdg z posiadanych licencji VBE (3 licencje) oraz

zakupu odpowiedniej liczby licencji VAS na kazdy z nowych procesoréw w ramach

rozbudowy o nowe serwery. Nasi partnerzy handlowi we wspotpracy z dystrybutorami
majg swobode prowadzenia dziatalnosci handlowej w ramach umowy partnerskiej
i samodzielnie decydujg o warunkach finansowych na jakich sprzedajg i dostarczajg
nasze produkty do klienta koncowego, tak wiec pytanie o koszty zwigzane
z rozbudowg 3 licencji VBE do VAS, o ktérych mowa powyzej, nalezy kierowac
bezposrednio do oferenta lub dystrybutora (Veracomp S.A. lub TD AS Poland Sp.
z 0.0.), ktérzy na potrzeby klienta AGH mogli przygotowaé specjalne warunki
komercyjne takze w zakresie przyszlej rozbudowy, uwzgledniajac potrzebe
zapewnienia stosownych licencji.
Jednoczesnie informuje, ze powyzsze informacje sg udzielane w oparciu o powszechnie
dostepne warunki licencyjne oraz informacje dodatkowe dostepne na stronie:

https://www.veeam.com/licensing-policy.html.




Veeam Backup Essentials i Veeam Availability Suite, sg dostepne w tym samym modelu
licencjonowania, w ktorym jednostkg licencjonowania jest liczba obsadzonych gniazd
procesorow w hostach wirtualizujgcych (,populated CPU sockets").”.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, powyzsze pismo przedstawiciela producenta
oprogramowania oraz tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia ma decydujgce
znaczenie dla rozstrzygniecia kluczowego zarzutu odwotania.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy w tresci s.i.w.z. w sposob bezposredni podat,
jakiego typu licencjonowania wymaga w zakresie oferowanego przez wykonawcéw produktu.
Wymogiem zamawiajgcego, a obowigzkiem wykonawcy, bylo zaoferowanie produktu,
ktérego sposob licencjonowania zagwarantuje zamawiajgcemu w przysziosci mozliwos$é
zastosowanie produktu obejmujgcego licencje do 20 procesoréw. Produkt zaoferowany
przez odwotujgcego takiego wymagania nie spetnia albowiem uzyskanie licencji dla 20
procesorow uwarunkowane jest pozyskaniem nowej licencji, ktora nie zostata, w tym
postepowania zaoferowana przez odwotujgcego. Okolicznos¢, iz mozliwe jest rozbudowanie
posiadanego przez zamawiajgcy produktu nie jest okolicznoscig sporng. Kwestionowana jest
natomiast okolicznos¢, iz odwotujgcy warunkuje pozyskanie dodatkowych licencji od
przyszltych zachowan zamawiajgcego. Jednakze postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wprost wskazujg na obowigzek zaoferowania w tym konkretnym
postepowaniu produktu z licencjami, ktére bez dodatkowego zaangazowania odwotujgcego
w przysztosci, umozliwig zamawiajgcemu samodzielne (w ramach wykupionych juz licencji)
dostosowanie produktu do istniejgcego stanu posiadania. Skoro zatem odwotujgcy
zaoferowat rozwigzanie, ktére uzaleznia stan posiadania licencji przez zamawiajgcego od
zdarzeh przysztych to nalezato uznaé, iz w tym zakresie oferta odwotujgcego sprzeczna jest
z trescig s.i.w.z. i podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Ponadto wskazaé nalezy, iz licencja Veeam Backup Essentials Plus 2 socket bundle (VBE)
zaoferowana w ofercie odwotujgcego, nie pozwala na rozszerzenie do minimum 10
serweréw (20 procesoréw) bez koniecznosci zmiany sposobu ich licencjonowania
(ponoszenia dodatkowych optat) dla serweréw dostarczanych w tym postepowaniu.
Dowodem wspierajgcym wyzej prezentowang argumentacje jest rowniez dowod nr 2
zgtoszony przez przystepujgcego, z ktérego wynika, Zze rozbudowa oprogramowania
oferowanego przez odwotujgcego do oprogramowania wymaganego trescig specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia niesie za sobg obowigzek poniesienia dodatkowych
kosztow w wysokosci ok. 12 000 euro (po cenach katalogowych), co réwniez deprecjonuje
argumentacje odwotujgcego 0 bezkosztowym zwiekszeniu liczby licencji dla
oprogramowania.

Ponadto za stuszne nalezy oceni¢ stanowisko zamawiajgcego, iz z uwagi na fakt,

ze oferowany przedmiot zaméwienia winien w catosci wynika¢ z tresci oferty, uzupetnienie
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licencji o warianty jej rozbudowy w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp, stanowitoby zmiane tresci
oferty po uptywie terminu jej ztozenia, czego wymieniony przepis nie dopuszcza.

Podstawg oceny ofert, w tym oferty Solidex S.A., powinna by¢ pierwotna oferta ztozona
przez wykonawce. W istocie rzeczy, wykonawca nie ma mozliwosci dokonania nastepczej
modyfikacji tresci oferty, jako Zze jest nig prawnie zwigzany. Z oferty musi jednoznacznie
wynikac, jakie produkty i rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby zamawiajgcy mogt
zweryfikowa¢ poprawnos¢ oferty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w s.iw.z.
Niedopuszczalne jest doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowigzanie
wykonawcy tak co do zakresu, jak i sposobu wykonania zamoéwienia, z uwzglednieniem
wszystkich wymagan opisanych przez zamawiajgcego) po uptywie terminu na jej ztozenie.
Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb
niekonkretyzujgcy wszystkich istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektow,
a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania, precyzowat oferowane rozwigzania,
staloby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zamdwien publicznych,
dopuszczajgc mozliwos¢ manipulacji trescig oferty, a po stronie zamawiajgcego
powodowatoby niepewnos¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zamowienia
oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi w S.i.w.z.
Wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, mogg stuzyé wylgcznie rozwianiu watpliwosci
co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione, przepis ten natomiast wprost zabrania
dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, a za zmiane takg nalezy uzna¢ wskazanie
dodatkowych cech oferowanych rozwigzan, istotnych z punktu widzenia spetniania wymagan
S.iw.z.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, jest zarzutem
wynikowym, a w zwigzku z tym, Zze Izba uznata za bezzasadne wszystkie zarzuty odwotania,
przedmiotowy zarzut nalezato uznac za bezzasadny.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznata za
spézniony, dlatego tez Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.

Zgodnie z art. 182 ust 3 pkt 1 ustawy Pzp, wobec czynnoéci innych niz wskazane w ust.
1 i 2 tego artykutu w tym zaniechanie odtajnienia, czy tez niezasadne zastrzezenie
informacji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka powinna by¢ jawna
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego - odwotanie wnosi sie - odpowiednio
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Ustawa - Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do czynnosci braku uchylenia zakazu
ujawnienia informacji niestanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa nie zobowigzuje
zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcow o zastrzezeniu w ofercie takich informacji

i podjetej czynnosci, majacej na celu zweryfikowanie skutecznosci takiego zastrzezenia.
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Jednoczesnie przepisy ustawy Pzp stanowig o jawnosci postepowania i zgodnie z art. 96 ust.
3 ustawy Pzp, oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym, kazdy wykonawca,
zachowujgc nalezytg starannos$¢, wiadomos¢ o zastrzezeniu informacji w ofercie, jako
tajemnica przedsiebiorstwa oraz stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie odmowy ich
ujawnienia moze powzig¢ z uptywem terminu wyznaczonego na ziozenie, co do zasady,
W najblizszym terminie, po niezwlocznym ztozeniu wniosku o udostepnienie oferty (ofert)
w petnym zakresie rowniez w tym zastrzezonym.

W niniejszym stanie faktycznym, ostatecznym terminem, od ktérego biegnie termin na
wniesienie odwotania byla decyzja zamawiajgcego dotyczgca wyboru i oceny ofert, gdyz ta
decyzja konczyta etap oceny ofert, a tym samym rowniez oceny zasadno$ci zastrzezenia
informaciji oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy moégt zatem wnies¢ odwotanie
w powyzszym zakresie w terminie 10 dni od dnia 20 wrzesnia 2019 r. (pierwszy wybor
zamawiajgcego). Tym samym uznaé¢ nalezato, ze odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego
w powyzszym zakresie zostato wniesione z uchybieniem tego terminu, dlatego tez zarzut ten

zostat uznany za spozniony.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

zamawiajgcego zwigzane z dojazdem na rozprawe.

Przewodniczacy: ...
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