Sygn. akt:  KIO 2537/19

WYROK
z dnia 30 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 23 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2019 r. przez wykonawce
Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Pulawskiej 474 (02-884 Warszawa)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Komende Gléwna Policji z siedzibg

w Warszawie przy ul. Putawskiej 148/150 (02-624 Warszawa)

przy udziale wykonawcy IT Solution Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Popularnej 4/6 (02-473 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia tresci
wyjasnien odnoszgcych sie do razgco niskiej ceny ztozonych przez IT Solution Factor Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, mimo tego ze nie stanowity one tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz ww. wykonawca nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek
uprawniajgcych do zastrzezenia informacji w toku postepowania i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci z dnia 3 grudnia 2019 r polegajacej na
wyborze w zakresie zadania nr 1 jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy IT Solution
Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, a w ramach powtdrzonych czynnosci —
odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 7 pazdziernika 2019 r. wraz
z zatgcznikiem nr 1 zlozonych przez ww. wykonawce w zakresie odnoszgcym sie do
zadania nr 1;

W pozostatym zakresie oddala odwotanie;
Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Komende Gtéwng Policji z siedzibg
w Warszawie w czesci 1/2 i wykonawce Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie w

czesci 1/2i:



3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajgcego Komendy Gtéwnej Policji z siedzibg w Warszawie na
rzecz wykonawcy Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgacy: ..o



Sygn. akt: KIO 2537/19

Uzasadnienie

Komenda Gtowna Policji z siedzibg w Warszawie zwana dalej: ,zamawiajgcym”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” na Zakup wsparcia
technicznego producenta (subskrypcji) dla oprogramowania Red Hat Enterprise Linux oraz
Vmware (numer sprawy: 204/Btil/19/ESz), zwane dalej ,postepowaniem”. Postepowanie
zostato podzielone na dwie czesci (zadania).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 sierpnia 2019 r., pod numerem 2019/S 155-381800.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 13 grudnia 2019 r. wykonawca Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie zakresie zadania nr 1, dotyczacego zakupu
oprogramowania Red Hat Enterprise Linux, w ktérym wskazat, Zze przez opisane ponizej
czynno$ci i zaniechania zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujgcych przepisow
prawa:

1) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy IT Solution Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwanego dalej: ,ITSF”), mimo ze oferta ta jest sprzeczna z trescig SIWZ,

2) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ITSF z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty ITSF za odrzucong,
pomimo ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, oraz pomimo ze wykonawca ITSF w wyniku co najmniej
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu;

3) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 Pzp w zw. z art. 22a ust. 2 Pzp w zw. z art. 22a
ust. 3 Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie wezwania ITSF do
zastgpienia podmiotu, na ktérego potencjat powotat sie wykonawca, do wskazania innego

podmiotu;



4) art. 7ust. 1 Pzpw zw. z art. 22 ust. 1 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania ITSF do uzupetnienia ztozonego wykazu dostaw w sytuacji gdy pierwotny
wykaz nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu;

5) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien skfadanych
przez ITSF, mimo Zze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykonawca ITSF
nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek uprawniajacych do zastrzezenia informacji
w toku postepowania.

W zwigzku z opisanymi zarzutami oraz zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 Pzp,
odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ITSF jako najkorzystniejszej;

2) ponowne dokonanie czynnosci oceny ofert, w tym:

- odrzucenie oferty ITSF jako sprzecznej z trescig SIWZ;

- wykluczenie ITSF z udzialu w postepowaniu z uwagi na wprowadzanie zamawiajgcego w

blad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, oraz z

uwagi na przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego, mogacych

mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu;

- wezwanie ITSF do zastgpienia podmiotu, na ktérego potencjat powotat sie wykonawca, do

wskazania innego podmiotu;

- wezwanie ITSF do uzupetnienia ztozonego wykazu dostaw w sytuacji gdy pierwotny wykaz

nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu;

- odtajnienie (ujawnienie) i niezwloczne udostepnienie odwotujgcemu dokumentow i

informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez ITSF, tj. wyjasnienia

wykonawcy ITSF z dnia 7 pazdziernika 2019 r. oraz z dnia 15 pazdziernika 2019 r.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku
zarzucanych dziatan i zaniechan zamawiajgcego jego interes w uzyskaniu zamdwienia moze
ponies¢ szkode. Gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami Pzp i nalezycie zbadatby
oraz ocenit wszystkie oferty w postepowaniu, to dokonatby odrzucenia oferty ITSF z
postepowania w czesci 1. Nastepnie odwotujgcy podnidst, ze przez zaniechanie odrzucenia
oferty ITSF oraz wykluczenia go z udziatu w postepowaniu, wzglednie wezwania do
zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem i wezwania do uzupetnienia zlozonego
wykazu dostaw, zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktérej odwotujgcy utracit szanse na
uzyskanie zamodwienia oraz na osiggniecie zysku, ktory planowat osiggng¢ w wyniku jego
realizacji (lucrum cessans). Powyzsze — ocenie odwotujgcego — stanowito wystarczajgca
przestanke do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1

Pzp. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow Pzp
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niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192

ust. 2 Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ odwotanie.

Odnos$nie zarzutu wskazanego w pkt 1 odwotujgcy wskazat, ze oferty wykonawcy
ITSF doprowadzita go do wniosku, ze oferta tego wykonawcy jest sprzeczna z trescig SIWZ
w nastepujgcym zakresie:

a) przedmiotem oferty nie byto zapewnienie wsparcia technicznego producenta

W tym kontekscie odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ
zamawiajgcy wymagat zaoferowania w ramach czesci 1 postepowania, wsparcia
technicznego producenta (subskrypcji) dla oprogramowania Red Fiat Enterprise Linux.
Zamawiajgcy wskazat przy tym jednoznacznie, ze realizacja zamowienia bedzie polegata na
zapewnieniu wsparcia technicznego producenta dla wskazanych w zatgczniku nr 2
subskrypcji. Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze zadanie zaoferowania wsparcia
technicznego producenta nalezy rozumie¢ jako zapewnienie wsparcia technicznego firmy
Red Hat. Odwotujacy wyjasnit, ze jego oferta obejmuje wsparcie techniczne (subskrypcije)
wskazane jednoznacznie przez zamawiajgcego. Tym samym aby zlozy¢ oferte zgodng z
trescig SIWZ nalezato zaoferowac nastepujgce wsparcie techniczne:
- Red Hat Enterprise Linux for Virtual Datacenters, Standard;
- Red Hat Enterprise Linux Server, Premium (Physical or Virtual Nodes);
- Red Hat Enterprise Linux for Virtual Datacenters, Premium;
- Red Hat Enterprise Linux Server, Premium (Physical or Virtual Nodes).
Nie powinno przy tym ulegaé watpliwosci, ze oferta zlozona przez ITSF nie dotyczyta
wskazanego powyzej wsparcia a obejmowata nastepujgce subskrypcje pochodzace od firmy
HPE:
- HPE Red Hat Enterprise Linux Virtual DataCenter;
- HPE Red Hat Enterprise Linux Server;
- HPE Red Hat Enterprise Linux Virtual DataCenter;
- HPE Red Hat Enterprise Linux Server.
W ocenie odwotujgcego nie ulegato przy tym watpliwosci, ze firma HPE nie jest producentem
oprogramowania Red Hat, a fakt posiadania zawartej pomiedzy HPE a Red Hat umowy nie
moze mie¢ wplywu na ocene zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. W ocenie odwotujgcego
fakt, ze wsparcie bedzie widniato na koncie zamawiajgcego, tak jak wskazat to odrebnym
wymaganiu nie zmienia faktu, ze ustuga wsparcia $wiadczona bedzie przez podmiot inny niz
producent, a zatem niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego
warunki $wiadczenie ustugi wsparcia przez firme Red Hat jednoznacznie reguluja, ze

wsparcia tego nie realizuje zaden podmiot trzeci.



b) przedmiotem oferty nie bylo zapewnienie 3-letniego okresu wsparcia od daty
zawarcia umowy z ITSF

W zakresie tej czesci zarzutu odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ
zamawiajgcy wymagat zaoferowania w ramach czesci 1 postepowania, wsparcia
technicznego producenta (subskrypcji) dla oprogramowania Red Hat Enterprise Linux.
Zamawiajgcy wskazat przy tym jednoznacznie, ze realizacja zamowienia bedzie polegata na
zapewnieniu wsparcia technicznego producenta dla wskazanych w zatgczniku nr 2
subskrypcji. Jednoczesnie zaznaczono, ze realizacja zamoOwienia bedzie polegata na
zapewnieniu wsparcia od dnia 01.12.2019 r. do dnia 31.12.2022, a w przypadku zawarcia
umowy po 01.12.2019 r wsparcie techniczne ma byé zapewnione na okres 36 miesiecy od
dnia zawarcia umowy. W ocenie odwotujgcego w przypadku wsparcia producenta HPE nie
ma mozliwosci ustalenia terminu obowigzywania wsparcia jak wymaga tego zamawiajgcy a
poczatek 3-letniego okresu uzalezniony jest od ztozenia zamodwienia na zakup przez
wykonawce, przez co nie ma mozliwosci zapewnienia ciggtosci subskrypcji na kontach
wskazanych przez zamawiajgcego.

Jedli chodzi o zarzut podniesiony w pkt 2 odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale VI ust. 1
pkt 1 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze celem wykazania spetniania warunku udzialu w
postepowaniu wykonawca musiat wykaza¢ co najmniej 1 zamodwienie polegajace na
zapewnieniu $wiadczenia ustugi wsparcia technicznego dla oprogramowania standardowego
Red Hat Enterprise Linux o wartosci nie mniejszej niz 250 000 zt brutto. W tresci wykazu
ustug ITSF ztozyt osSwiadczenie o spetnianiu warunku poprzez realizacje zamowienia
polegajagcego na zapewnieniu Swiadczenia ustugi wsparcia technicznego dla
oprogramowania standardowego Red Hat Enterprise Linux wykonywane na rzecz IT Serwis
Sp. z 0.0., co jest niezgodne z trescig przedtozonej referencji. Tresci referencji zdaniem
odwotujgcego potwierdza, ze podmiot trzeci — Veracomp S.A. dokonat dostawy licencji na
oprogramowanie Red Hat Enterprise Linux na rzecz IT Serwis Sp. z 0.0., nie zas
wymaganego zapewnienia ustugi wsparcia. Tym samym tre$¢ wykazu ustug ztozonego w
postepowaniu oswiadcza nieprawde, co miato istotny wptyw na wybdr tej oferty jako
najkorzystniejszej.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 3 odwotujgcy stwierdzit, iz w jego ocenie tresc
zobowigzania podmiotu trzeciego — Veracomp S.A. do udostepnienia swojego potencjatu nie
zapewnia realnego jego udostepnienia. Podmiot trzeci Veracomp w ocenie odwotujgcego
wskazat, ze udostepnienie posiadanych przez niego zasobow bedzie miato miejsce poprzez
zapewnienie mozliwosci konsultacji z Product Managerem na rzecz zamawiajgcego. Co
wiecej zakres konsultacji ograniczono do 1 godziny dziennie pomiedzy 09:00 a 17:00. W

ocenie odwotujgcego taki sposdb udostepnienia potencjatu nie zapewnienia realnego jego
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przekazania w zakresie okreslonym w warunkach wudzialu w postepowaniu. Fakt
umozliwienia konsultacji w zaden sposéb nie wptywa na wiedze i doswiadczenie w postaci
zapewnienia wsparcia dla konkretnego oprogramowania. Wsparcie juz zapewnione przez
wykonawce nie bedzie bowiem $wiadczone przez wykonawce, ktéry zawrze umowe z
zamawiajgcym, a winno by¢ sSwiadczone przez producenta oprogramowania, tj. firme Red
Hat. Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, skutkowato koniecznoscig zastosowania art. 22a
ust. 6 Pzp i wezwaniem ITSF do zastgpienia podmiotu, na ktérego potencjat powotat sie
wykonawca, do wskazania innego podmiotu spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

Co do zarzutu opisanego w pkt 4 odwotujgcy podnidst, ze w rozdziale VI ust. 1 pkt 1
SIWZ zamawiajagcy wskazat, ze celem wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu wykonawca musiat wykaza¢ co najmniej 1 zamowienie polegajgce na
zapewnieniu $wiadczenia ustugi wsparcia technicznego dla oprogramowania standardowego
Red Hat Enterprise Linux o wartosci nie mniejszej niz 250 000 zt brutto. W razie
nieuwzglednienia zarzutu wskazane w pkt 2 uzasadnienia odwotania, odwotujgcy wskazat,
ze ITSF nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu powotujgc sie na
dostawe licencji oprogramowania, nie za$ zapewnienia wsparcia technicznego dla tego
oprogramowania. Odwotujacy wyjasnit, ze z ostroznosci w razie przyjecia strategii
procesowej przez ITSF, iz referencja nie dotyczy ustugi wsparcia wskazanej w tresci wykazu
dostaw, podniést zarzut zaniechania wezwanie ITSF do przedtozenie dokumentu, z ktérego
wynika¢ bedzie nalezyte wykonanie ustugi zapewnienia wsparcia dla oprogramowania
standardowego Red Hat Enterprise Linux.

Przechodzac do ostatniego ze wskazanych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy
wskazat, ze nie ulegato watpliwosci, iz zamawiajgcy nie przekazujgc odwotujgcemu
wyjasnien ITSF z dnia 7 pazdziernika 2019 r. oraz 15 pazdziernika 2019 r. respektowat
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez tego wykonawce i mimo
jednoznacznego ustawowego obowigzku nie udostepnit odwotujgcemu zastrzezonych
dokumentéw i informaciji.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z literalnego brzmienia ww.
przepisu wynika w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsigbiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ww. wykazania powoduje natomiast, ze

zastrzezenie jest bezskuteczne a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez
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zamawiajgcego. Kwestia powyzsza nie budzi zadnych watpliwosci w orzecznictwie KIO. Jako
przyktad odwotujacy przytoczyt w tym zakresie fragment orzeczenia Izby z 2 marca 2015 r.,
sygn. akt KIO 279/15.

Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze w orzecznictwie KIO nie budzi tez Zzadnych watpliwosci, iz
zasada jednoczesnego wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, obowigzuje takze w przypadku zastrzegania dokumentéw skfadanych na
pozniejszym etapie postepowania, np. wyjasnien ceny. Na potwierdzenie tego odwotujgcy
przytoczyt tres¢ wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2322/16.

Nastepnie odwotujgcy podkredlit, ze przepis art. 8 ust. 3 Pzp wymaga wykazania przez
wykonawce, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nie tylko
uzasadnienia. Na powyzszg okolicznos¢ odwotujgcy przywotat kolejne fragmenty wyrokow
Izby: z 30 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1743/16, z 4 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO
1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/15 oraz z 4 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 84/16.

Odnoszgc powyzsze wypowiedzi Izby do niniejszej sprawy odwotujgcy podkreslit, ze w
wyjasnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ITSF zawart w wiekszosci
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej oraz ogolniki bez poparcia ich jakimikolwiek
dowodami. Tymczasem jak sie podkresla w orzecznictwie KIO tajemnica przedsiebiorstwa
musi przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédiem jakis zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow (tak np. w wyroku z 10 maja 2018 r.,
sygn. akt 783/18). Odwotujgcy stwierdzit, ze w niniejszej sprawie wykonawca ITSF nie
wyjasnit zamawiajgcemu ani nie wykazat, w czym nalezy upatrywac wartosci gospodarcze;j
tego, ze zastrzezone informacje pozostang niejawne. Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze
nie sposob tez nie zauwazy¢, iz powyzsze uzasadnienie nie dotyczyto konkretnie
zastrzeganych informacji, a byto ogdélnym wzorem stosowanym zapewne w kazdym
przypadku. Ponadto generalnie argumentacja uzyta przez wykonawce ITSF w ogdle nie
przystawata do kwestii, o ktére zamawiajgcy zapytat w wezwaniu do wyjasnien tresci oferty z
dnia 11 pazdziernika 2019 r. Co wiecej, wykonawca ITSF nie wykazat, iz jego twierdzenia
odpowiadajg rzeczywistosci. Wykonawca ITSF — zdaniem odwotujgcego — nie przedstawit
zadnych dowodow, na podjete kroki majace na celu zachowanie informacji w poufnosci.
Tymczasem takie wykazanie powinno nastgpi¢ jednoczes$nie z zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa (wyrok z 4 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 84/16).

Podsumowujgc odwotujgcy stanat na stanowisku, ze w Swietle stanu faktycznego niniejsze;j
sprawy nie byto zadnych watpliwosci, iz zamawiajgcy winien odtajni¢ (ujawni¢) dokumenty i
informacje stanowigce wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny oraz tresci ztozonej oferty.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie odwotujgcego zachodzity co najmniej uzasadnione
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podejrzenia, ze ww. dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce ITSF nie moga
by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Tym samym ich zastrzezenie byto i jest bezpodstawne.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstw
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W
ocenie odwotujgcego dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce ITSF nie
stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o 2zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg w wyroku Sadu Najwyzszego z 21
pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Il CZP 74/05) zamawiajgcy winien je odtajnic.
Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie w jaskrawy sposob naruszylo obowigzujgce
przepisy, w szczegolnosci zasade jawnosci postepowania oraz zasade prowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wyjasnit, ze powszechng praktykg wykonawcow jest zastrzeganie wyjasnien
sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Tymczasem w $wietle orzecznictwa KIO w znakomitej
wiekszosci wypadkow brak jest jakichkolwiek podstaw do dokonywania takiego zastrzezenia,
gdyz informacje zawarte w ww. wyjadnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wzglednie wykonawcy dokonujgc
ich zastrzezenia nie wykazali, Zze =zastrzegane informacje to informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg. Tytutem przykfadu odwotujgcy zwrécit uwage na stanowisko KIO wyrazone w
nastepujagcych orzeczeniach: wyroku z 26 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2360/14, wyroku z
7 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2184/14, KIO 2185/14, wyroku z 14 sierpnia 2013 r., sygn.
akt: KIO 1866/13 oraz szeregu innych.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, kitory takiego zastrzezenia dokonat.
Powyzsze potwierdza jednolita linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok z 14
pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 1833/14).

Reasumujgc powyzszg argumentacje odwotujgcy stwierdzit, ze =zaniechanie przez
zamawiajgcego zweryfikowania podstaw zastrzezenia przez wykonawce ITSF wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny oraz tresci oferty, stanowi powazne naruszenie przepisow Pzp.
Jest bowiem bardzo prawdopodobne, ze zastrzezone dokumenty i informacje nie zawierajg

zadnych informacji, ktére zastugiwatby na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
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ocenie odwotujgcego bylo oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez
wykonawce ITSF ww. dokumentdéw i informacji nie byta chec i potrzeba ochrony informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dgzenie do maksymalnego utrudnienia
konkurencji, w tym odwotujgcemu, weryfikacji ztozonych wyjasnien jak i samej oferty pod
katem razgco niskiej ceny i jej zgodnosci z trescig SIWZ, a poprzez bezprawne zastrzezenie
wykonawca ITSF chciat uniemozliwi¢ innym wykonawcom sprawdzenie, czy faktycznie
uczynit zados¢ obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawierata razgco niskiej ceny (w
tym zakresie odwotujgcy przywotat fragment wyroku Izby z 28 lipca 2015 r., sygn. akt KIO
1483/15).

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, Zze zgodnie z utrwalonym i jednolitym orzecznictwem KIO
jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzega sie konkretne informacje a nie dokumenty. Na
potwierdzenie tego wskazat na wyroki Izby z: 2 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1745/13 oraz
12 grudnia 2014 r., sygn. akt 2520/14. Takze z tego wzgledu — ocenie odwotujgcego — nie
sposob byto zaakceptowal zastrzezenia przez wykonawce ITSF wyjasnien dotyczacych

wyliczenia ceny oraz tresci ztozonej oferty w catosci.

Przystapienie do postepowania odwoftawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca IT Solution Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie w formie ustnej wskazujac, iz wnosi o

oddalenie odwotania w catosci.

Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie po stronie zamawiajgcego — ITSF — w dniu 23
grudnia 2019 r. ztozyt pismo procesowe, w ktérym wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Jesli chodzi o zarzut dotyczgcy braku zapewnienia wsparcia producenckiego ITSF
wyjasnit, ze brak zapewnienia producenckiego wsparcia odwotujgcy wywiodt z faktu
umieszczenia w zatgczniku nr 2 skrotu ,HPE” przed nazwami zaoferowanego
oprogramowania, co rzekomo swiadczy¢ miato o tym, ze zaoferowane wsparcie nie jest
wsparciem producenta, a wsparciem Hewlett Packard Enterprise (dalej jako: ,HPE”). Zarzut
ten w ocenie ITSF byt jest catkowicie chybiony. ITSF zwrécit uwage, ze pozostawato poza
sporem, iz przedmiotem zamowienia byto zapewnienie wsparcia producenta okreslonych w
SIWZ licencji. Poza sporem byto takze to, ze ich producentem jest Red Hat Inc. (dalej jako
.,Red Hat’). Powyzsze jednak nie oznaczato, ze produkt w postaci wsparcia producenta
zawsze nabywany jest bezposrednio od Red Hat. Praktycznie wszyscy znaczacy producenci
(bez wzgledu na to czy oferujg produkty typu open source, czy klasyczne ,zamkniete”
oprogramowanie) sprzedajg swe produkty zaréwno samodzielnie (w tym przez swe spoétki

zalezne), jak i poprzez dystrybutorow. Takim dystrybutorem produktu Red Hat (serwisu
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producenckiego) jest m.in. HPE. Fakt nabycia produktu od dystrybutora (tu HPE) w Zzaden
sposob nie przekresla tego, ze jest to produkt / ustuga producenta. Nie ma takze zadnego
znaczenia dopisek w kodzie (part number) produktu HPE, albowiem kazdy dystrybutor moze
samodzielnie i poniekgd dowolnie w ramach swojej oferty okresla¢ handlowo produkty. W
tym wypadku Oow dopisek oznaczat tylko i wytacznie to, ze ten produkt jest kupowany za
posrednictwem dystrybutora jakim jest HP. Co istotne zarejestrowanie tego wsparcia na
koncie producenta jednoznacznie przesadza o tym, Zze jest to wsparcie producenta,
albowiem Red Hat (jak zresztg takze i zaden inny producent) nie rejestruje na swych kontach
ustugi wsparcia ,nieproducenckiego”.

W ocenie ITSF takze drugi zarzut tj. braku zapewnienia 3-letniego okresu wsparcia jest
nieuzasadniony (na marginesie ITSF podkreslit, ze sformutowanie tego zarzutu bylo tak
dalece ogodlnikowe, ze czynito ten zarzut niezrozumiatym). ITSF wskazat, ze zapewnit
wsparcie producenta od dnia 1.12.2019 r. do dnia 31.12.2022 r., a w przypadku zawarcia
umowy po 1.12.2019 r wsparcie techniczne ma by¢ zapewnione na okres 36 miesiecy od
dnia zawarcia umowy.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wprowadzenia zamawiajgcego w bitgd ITSF
wyjasnit, ze w pierwszej kolejnosci, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z §2 ust. 4 pkt 2
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentow,
jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(Dz. U. z 2016 r., poz. 1126; dalej jako: ,Rozporzadzenie”), w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej, zamawiajgcy moze zgada¢ wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania, podmiotow na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane oraz zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie. Za takie dowody
Rozporzadzenie uznaje referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na
rzecz ktérego ustugi byty realizowane. Z powyzszego wynika, ze w niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy na okolicznosé udowodnienia posiadania wymaganej zdolnosci technicznej lub
zawodowej (warunek okreslony w ust. VI pkt 1 ppkt 1) SIWZ) moze wymagac od wykonawcy
przedstawienia nastepujgcych dokumentéw:

- wykazu ustug — na okolicznos¢ tego jakie ustugi i o jakiej warto$ci zrealizowat;

- referencji — na okolicznos¢ prawidtowego wykonania tych prac.

A contrario, zamawiajgcy nie moze zadac, aby referencje wykazywaty spetnienie warunku
okreslonego w SIWZ. Powyzsze zostato rowniez wielokrotnie potwierdzone przez Krajowa
Izbe Odwotawczg, ktdra wskazata, ze ,dokument referencji (lub jakikolwiek inny dokument

potwierdzajgcy nalezyte wykonanie robot budowlanych ustugi lub dostawy) nie stuzy w
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postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego potwierdzeniu spetniania przez
Wykonawce warunku udzialu w postepowaniu. Dokument referencji stuzy jedynie
potwierdzeniu nalezytego wykonania zamdwienia” (por. wyrok KIO z 7 wrzesnia 2009 r.
sygn. akt KIO/UZP 1092/09, wyrok KIO z 25 lutego 2010 r. sygn. akt KIO 147/10, wyrok KIO
z 30 marca 2018 r. sygn. akt KIO 497/18 czy wyrok KIO z 19 lipca 2016 r. sygn. akt KIO
1190/16).

W ocenie ITSF w Swietle przytoczonego powyzej orzecznictwa KIO nalezy stwierdzi¢, ze -
wbrew stanowisku odwotujgcego - przedtozone przez ITSF referencje w zaden sposéb nie
staty w opozycji do ztozonego wykazu prac i nie daty podstaw do kwestionowania spetnienia
warunku niezbednego doswiadczenia.

Ponadto ITSF wyjasnit, ze w kwestii tego zarzutu, nalezy odwofa¢ sie do powszechnie
znanych wszystkim uczestnikom rynku praktyk rynkowych, dotyczgce takze oprogramowania
Red Hat. Zgtaszajgcy przystgpienie stwierdzit, ze sprzedaz specjalistycznego
oprogramowania jakim jest Red Hat, nie odbywa sie w praktyce obrotu bez tzw. ,support'u”
czyli ustug wsparcia technicznego. Oznacza to, ze kazdorazowo sprzedajgc
oprogramowanie, dystrybutor jednoczesnie wraz z nim zapewnia wsparcie producenta (na
rézny okres czasu, przy czym minimum to 12 m-cy). Co istotne jest to wsparcie producenta
licencji (tu Red Hat), a nie sprzedawcy tych licencji. Powyzsza praktyka miata miejsce takze
w przypadku dostawy licencji oprogramowania Red Hat na rzecz IT Serwis sp. z o0.0., ktére
zostato potwierdzone referencjami. Wraz z dostawg oprogramowania, Veracomp S.A.
(podmiot udostepniajgcy zaséb) zapewnit wsparcie techniczne producenta, czyli Red Hat. W
konsekwencji bezzasadne sg zarzuty zaréwno rzekomego wprowadzenia zamawiajgcego w
btad, jak zarzut zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
Pzp.

W zakresie =zarzutu dotyczgcego braku mozliwosci zapewnienia wsparcia
technicznego przez wskazany podmiot trzeci, ITSF wyjaénit, Zze wbrew temu co twierdzit
odwotujgcy, z tresci zobowigzania do udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobow
udzielonego przez Veracomp S.A. nie wynikato, ze konsultacje bedg sie ograniczaty do 1
godziny dziennie. ITSF zwrécit uwage, ze na str. 2 ww. dokumentu Veracomp wskazat, iz
ITSF w trakcie wykonywania zamowienia, bedzie uprawniony do korzystania z konsultacji
przez 1 godzine dziennie jednak w uzasadnionych przypadkach liczba ta moze ulec zmianie.
W Zzadnym wypadku nie mozna stwierdzi¢, ze intencjg podmiotu trzeciego byto tutaj
udzielanie konsultacji wytgcznie przez 1 godzine dziennie. W zadnym miejscu tego
dokumentu nie zastrzezono, ze niewykorzystane godziny nie mogtyby ulega¢ kumulacji. Co
wiecej ITSF wskazat, ze udziat Veracomp w zaden sposob nie ograniczat sie do konsultacji

Product Menagera, albowiem jak wskazano w oswiadczeniu o udostepnieniu, udostepniajgcy
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zobowigzat sie udziela¢ wszelkiej koniecznej pomocy i informacji niezbednych do nalezytego
wykonania zamoéwienia. Jednoznacznie wskazano takze, ze Veracomp wystepowaé bedzie
jako podwykonawca, a jego udziat w realizacji zamowienia bedzie miat charakter faktyczny.
Reasumujgc powyzsze ITSF stangt na stanowisku, ze z oswiadczenia Veracomp o
udostepnieniu zasobow w Zaden logiczny sposob nie mozna wysnué wniosku, zgodnie z
ktérym wsparcie techniczne bedzie swiadczone jedynie przez 1 godzine dziennie, a w
zwigzku z tym nie mozna takze stwierdzi¢, ze ustuga ta nie bedzie wystarczajgca dla
zamawiajgcego. ITSF Zzadnym razie nie zgodzit sie takze z argumentacjg odwotujgcego,
zgodnie z ktorg, zapewnienie ustug wsparcia producenta oprogramowania musi by¢
Swiadczone wytgcznie przez Red Hat Inc. Tres¢ zatgcznika nr 2 do SIWZ wyraznie
wskazywata, ze wykonawca miat zapewni¢ wsparcie techniczne producenta
oprogramowania. Wymog ten nie brzmi zatem, Zze wykonawca musiat sSwiadczyC
producenckie wsparcie techniczne (bo to bytoby wrecz nielogiczne). Zdaniem ITSF stowo
.Zapewni¢” uzyte w opisie przedmiotu zamowienia, zatem wskazywato, ze moze to byé¢
dowolny podmiot posiadajgcy wiedze w zakresie zapewnienia wsparcia producenckiego.
Takim podmiotem jest Veracomp S.A. ITSF zwrécit uwage, ze wiedzy i doswiadczenia tego
podmiotu w tym zakresie nie podwazyt nawet sam odwotujgcy.

Co do zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa ITSF wyjasnit, iz poszczegdini
wykonawcy powinni wykazac¢, ze w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych w
ofercie podjeli szereg, odpowiednich dziatan polegajgcych na zapewnieniu odpowiedniej
ochrony tym informacjom. Wykonawca powinien m.in. wykaza¢, ze dla celéw ochrony
informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa podjat dziatania o charakterze zaréwno
fizycznym jak i prawnym. Zaliczy¢ do nich mozna bytoby m.in. ewentualnie wprowadzone
przez wykonawce wewnetrzne reguty obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacji,
postanowienia w umowach z pracownikami oraz kontrahentami, jak réwniez technologie
zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa. Zgtaszajgcy
przystapienie powotat sie przy tym na wyrok Sgdu Najwyzszego z 5 wrzesnia 2001 r. sygn. |
CKN 1159/00.

W ocenie ITSF spetnit on wszystkie wymagania i skutecznie zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra w Zadnym razie nie moze =zostaé ujawniona podmiotowi
konkurencyjnemu jakim jest odwotujgcy w niniejszym postepowaniu.

ITSF wyjasnit, ze zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do stosowanej polityki
cenowej oraz danych dotyczgcych sposobu swiadczenia ustug wsparcia technicznego
pismami z dnia 7 pazdziernika 2019 r. i 15 pazdziernika 2019 r. Zwrdcit uwage, ze polityka
cenowa firmy, w sposob istotny wptywa na konkurencyjno$¢ na danym rynku — posiada

zatem nieoceniong nominalnie wartos¢ gospodarczg, ktérej nie sposob jest przedstawic¢ za
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pomocg liczb bezwzglednych. Ujawnienie informacji dotyczgcej rodzaju i sposobu
prowadzenia polityki cenowej w sposob istotny zmniejszytoby jego konkurencyjnos¢ na
rynku. tatwo bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej inne konkurencyjne podmioty
dostosowatyby swojg polityke cenowg w ten sposob wplywajac na sytuacje rynkowg ITSF.
Podmioty konkurencyjne mogtyby bowiem stosowa¢ mniejsze upusty w odniesieniu do
kontrahentow ITSF, wykorzysta¢ przewidywany sposob zwrotu zakupu licencji itp. ITSF
wyraznie podkreslit, ze stosowana polityka cenowa, nie jest informacjg ogoélnodostepna,
bowiem poszczegdlne elementy sktadajgce sie na nig zawarte sg w umowach oraz
dokumentach ksiegowych, ktdre nie sg ujawniane publicznie. ITSF podnidst, ze wskazat w
ww. wyjadnieniach sposéb w jaki zabezpieczyt informacje objete tajemnica przedsiebiorstwa.
Zapoznanie sie z nimi wymagatoby bowiem przetamania zabezpieczen fizycznych,
technologicznych oraz prawnych (np. w postaci narazenia sie na konieczno$¢ zapfaty
wysokich kar umownych). W zwigzku z powyzszym, zdaniem ITSF w zaden sposéb nie
mozna podzielic argumentacji odwotujgcego, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa

utrudnia innym wykonawcom mozliwosé uzyskania informacji dotyczacej ceny.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania oraz dowody przedstawione na

posiedzeniu, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreSlone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Wobec speftnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do
udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, jako uczestnika
wykonawce — IT Solution Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej:

~przystepujacym” lub nadal: ,ITSF”).

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na nosniku typu ptycie CD,
nadestanej do akt sprawy w dniu 19 grudnia 2019 r. przez zamawiajgcego, w tym w
szczegoblnosci z tresci:

- ogtoszenia od zaméwieniu;

- SIWZ wraz z zatgcznikami;
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- formularza ofertowego ztozonego przez przystepujgcego;

- zobowigzania firmy Veracomp S.A. do udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobdw na

okres korzystania z nich przy wykonaniu zamodwienia, zatgczonego do oferty

przystepujgcego;

- wezwania do wyjasnien z dnia 24 wrzesnia 2019 r. skierowanego do przystepujgcego w

trybie art. 87 ust. 1 Pzp;

- wyjasnien przystepujgcego z dnia 27 wrzesnia 2019 r. ztozonych w odpowiedzi na ww.

wezwanie;

- wezwania do wyjasnien z dnia 2 pazdziernika 2019 r. w zakresie razgco niskiej ceny,

skierowanego do przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp;

- wyjasnien przystepujgcego z dnia 7 pazdziernika 2019 r. ztozonych w odpowiedzi na ww.

wezwanie (zasadnicza czes¢ wyjasnien zostata zastrzezona jako zawierajgca tajemnice

przedsiebiorstwa);

- wezwania do wyjasnien z dnia 11 pazdziernika 2019 r. skierowanego do przystepujgcego w

trybie art. 87 ust. 1 Pzp;

- wyjasnienh przystepujacego z dnia 15 pazdziernika 2019 r. ztozonych w odpowiedzi na ww.

wezwanie (zasadnicza czes¢ wyjasnien zostata zastrzezona jako zawierajgca tajemnice

przedsiebiorstwa);

- wezwania do wyjasnien z dnia 21 listopada 2019 r. skierowanego do przystepujgcego w

trybie art. 87 ust. 1 Pzp;

- wyjasnien przystepujgcego z dnia 25 listopada 2019 r. ztozonych w odpowiedzi na ww.

wezwanie;

- wykazu ustug z dnia 29 listopada 2019 r. ztozonego przez przystepujacego w odpowiedzi

na wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp;

- referencji z dnia 11 wrzesnia 2019 r. wystawionych przez IT Serwis Sp. z 0.0. ztozonych na

potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zadania nr 1;

- informaciji z dnia 3 grudnia 2019 r. stanowigcej zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej

oferty w zakresie zadania nr 1;

2) pisma procesowego odwotujgcego ztozonego na posiedzeniu wraz z nastepujgcymi
zatgcznikami:

- korespondencjg prowadzong pomiedzy odwotujgcym a przedstawicielem firmy Red Hat;

- dokumentem emea enterprise agreement wraz ttumaczeniem na jezyk polski;

- informacjg o odrzuceniu ofert w postepowaniu nr 163/BL.il/18/AP;

- opisem przedmiotu zamowienia w postepowaniu nr 163/BL.il/18/AP;

- korespondencjg pomiedzy odwotujgcym a firmg Veracomp;
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3) ztozonego przez przystepujacego na posiedzeniu dokumentu referencji z dnia 11 wrzesnia

2019 r., wystawionego przez firme IT Serwis Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajacy sklasyfikowat przedmiotowe zamdwienie jako dostawy.

W zalgczniku nr 2 do SIWZ stanowigcym szczegétowy opis przedmiotu umowy
zamawiajgcy wskazat m. in.:
Przedmiotem zaméwienia jest zakup wsparcia producenta (subskrypciji) dla oprogramowania
Red Hat Enterprise Linux oraz VMware.
Realizacja zamowienia bedzie polegata na zapewnieniu wersji wsparcia technicznego
producenta (subskrypcji) od dnia 01.12.2019 r. do 31.12.2022 r. dla nizej wymienionych
produktéw (z uwzglednieniem posiadanego wsparcia).
Zamawiajgcy w tresci opisu przedmiotu zamédwienia wskazat w zamieszczonych tabelach
informacje dotyczace posiadanych subskrypcii, ich ilos¢, date uptywu terminu wsparcia dla
poszczegdlnych subskrypciji, numer kontraktu i subskrypcji. Ponadto zamawiajgcy podat
numery kont uzytkownika i w przypadku oprogramowania Red Hat byty to numery: 974693 i
5382686.
W rozdziale VI SIWZ zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j:
(...) wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
Okres prowadzenia dziafalnoSci jest krotszy to w tym okresie co najmniej 1 zamowienia
polegajgcego na zapewnieniu Swiadczenia ustugi wsparcia technicznego dla
oprogramowania standardowego Red Hat Enterprise Linux o wartosci nie mniejszej niz 250
000 zt brutto.
Jak wynikato z rozdziatu VII ppkt 5.1.1. SIWZ na potwierdzenie ww. warunku wykonawcy
mieli ztozy¢ wykaz ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego dostawy Ilub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub

ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
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wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy w ztozonym formularzu ofertowym dla zadania nr 1 zaoferowat produkty o
nastepujgcych nazwach i numerach katalogowych:

1) G3J23AAE — HPE Red Hat Enterprise Linux Virtual DataCenter (3 szt.);

2) G3J28AAE — HPE Red Hat Enterprise Linux Server (21 szt.);

3) G3J22AAE - HPE Red Hat Enterprise Linux Virtual DataCenter (6 szt);

4) G3J28AAE - HPE Red Hat Enterprise Linux Server (8 szt.).

W pkt 6 formularza ofertowego przystepujgcy zawart nastepujgce oswiadczenie:
Oswiadczamy, ze zamowienie zamierzam powierzy¢ nastepujacym podwykonawcom:.
Veracomp S.A. — konsultacje i doradztwo w zakresie wykonanych czynnoSci objetych
przedmiotem Zamowienia, a takze poprzez udziat personelu w realizacji zamoéwienia na
potrzeby jego wykonania.

Ponadto przystepujacy wraz z formularzem ofertowym zatgczyt zobowigzanie firmy
Veracomp S.A. do udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobdéw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamoéwienia. Ww. spotka zobowigzata sie do udzielenia
przystepujgcemu w celu wykazania spetnienia warunkow postepowania zasobow w postaci:
a) referencji prawidlowego wykonania dostawy oprogramowania Red Hat Enterprise Linux;
b) know-how i doswiadczenia w zakresie realizacji dostawy oprogramowania, w postaci

konsultacji Product Managera w przypadku wyboru oferty ITSF jako najkorzystniejszej,
zobowigzata sie do realizacji zamdwienia na zlecenie wykonawcy w zakresie wskazanym
w oswiadczeniu.
W przedmiotowym zobowigzaniu w zakresie sposobu wykorzystania zasobdw firma
Veracomp S.A. oswiadczyta:
Udostepnienie wyzej przywotanych zasoboéw w postaci mozliwosci konsultacji z Product
Managerem oraz zdolnoSci technicznych i zawodowych w postaci wiedzy i doSwiadczenia
nastepowac bedzie poprzez faktyczny udziat w realizacji Zamowienia w taki sposob ze
Podwykonawca zapewni mozliwosci konsultacji z Product Managerem na rzecz
Zamawiajgcego w okresie realizacji Zamowienia. Wykonawca w trakcie wykonywania
Zamoéwienia bedzie uprawniony do korzystania z konsultacji telefonicznych w dni robocze od
poniedziatku do pigtku w godzinach 9:00 do 17:00 przez okres wykonania Zamowienia, przy
czym jezeli zakres tych konsultacji bedzie wigkszy niz 1 godzinna dziennie wymagana jest
uprzednia zgoda Podwykonawcy. Podwykonawca bedzie wykonywat nastepujgce
Swiadczenia:
- udziat w dostawie oprogramowania, w postaci umoZzliwienia konsultacji telefonicznych z

Product Managerem w zakresie powyzej wskazanym.
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Natomiast w czesci zobowigzania dotyczgcej zakresu i udziatu podwykonawcy w realizaciji
zamdwienia ww. firma wskazata:

W przypadku wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, udziat Podwykonawcy,
bedzie trwat przez okres realizacji Zamoéwienia. W/w zasoby w postaci mozliwosci konsultacji
bedg znajdowac sie w bezposredniej dyspozycji Wykonawcy w stopniu wymaganym do
nalezytej realizacji Zamowienia.

A ponadto ww. firma oswiadczyta, ze:

W zakresie wyzZej opisanym, zobowigzujemy sie udziela¢ w ftrakcie postepowania o
udzielenie Zamoéwienia oraz jego realizacji przez Wykonawce, wszelkiej koniecznej pomocy i
informacji niezbednych do nalezytego wykonania Zamowienia.

Pismem z dnia 24 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien odnosnie nastepujgcej kwestii:
Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie czy zaoferowane przez Wykonawce produkty sg objete
wsparciem jakie wymagane jest zgodnie z SIWZ, oraz wskazanie kto bedzie Swiadczyt
przedmiotowe wsparcie. Jednoczesnie, Zamawiajgcy prosi o potwierdzenie czy wykupione
wsparcie techniczne producenta (subskrypcji) bedzie widoczne na koncie uzytkownika Red
Hat Account Number 974693 lub 5382686 wymienionym w SIWZ odpowiednio dla produktu
RedHat (...).

W odpowiedzi nha powyzsze wezwanie przystepujgcy ztozyt pismo z dnia 27 wrzesnia
2019 r., w ktérym wyjasnit:

Zaoferowane produkty sq objete wsparciem wymaganym w SIWZ oraz bedg widoczne na
koncie uzytkownika Red Hat Account Number 974693 lub 5382686 wymienionym w SIWZ
odpowiednio dla produktu RedHat (...)

oraz:

Elementy oferty dotyczgce oprogramowania Red Hat Enterprise Linux zostang zakupione w
oficjalnym kanale dystrybucji Red Hat — w firmie Hewlett Packard Enterprise. Ustugi wsparcia
bedg swiadczone na warunkach i poziomie opisanym w OPZ, oferowanym przez producenta
ww. oprogramowania a Hewlett Packard Enterprise na podstawie podpisanych uméw z Red
Hat jest upowaznione do $wiadczenia takiego wsparcia (co jest zgodne z warunkami
producenta).

Na dowdd przedstawiamy oficjalne pismo Red Hat potwierdzajgce, ze Hewlett Packard
Enterprise jest upowaznione do sprzedazy subskrypcji Red Hat. Bezsprzecznie pismo
wskazane ponizej wskazuje, ze zaoferowanie wsparcie do posiadanych licencji Red Hat
dostarczane przez Hewlett Packard Enterprise spetnia zasade warunkow oferowanych przez

producenta.
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W zalgczonym do wyjasnieh oswiadczeniu wskazano m. in., ze Hewlett Packard Enterprise
jest partnerem handlowym Red Hat i jako taki jest upowazniony przez Red Hat do
wprowadzania na rynek i dystrybucji markowych produktéow Red Hat i ustug w Polsce
zgodnie z umowa partnerskg i powigzanymi zatgcznikami, z dnia 29/30 kwietnia 2015 r.

Pismem z dnia 2 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien na okolicznosc razgco niskiej ceny.

Przystepujacy przekazat odpowiedz pismem 2z dnia 7 pazdziernika 2019 r.
Przystepujagcy catg tre$¢ pisma zastrzegt jako zawierajgcg tajemnice przedsiebiorstwa. W
dniu 10 grudnia 2019 r. odwotujgcy przestat zamawiajgcemu zawiadomienie o niezgodnym z
obowigzujgcymi przepisami zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. W dniu 11 grudnia
2019 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu tylko uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 11 pazdziernika 2019 r. zamawiajacy wezwat przystepujacego na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do zilozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonych przez
przystepujacego dokumentow potwierdzajgcych, ze oferowany przedmiot spetnia wymagania
Zamawiajgcego:

- Zamawiajgcy wymagat dostarczenia wsparcia producenta (subskrypcji) dla
oprogramowania Red Hat Enterprise Linux oraz VMware na okres 3 lat. Zgodnie ze
wskazanymi w punkcie 3 Formularza ofertowego B numerami katalogowymi producenta,
zaoferowane przez Panstwa produkty posiadajg kody, ktére jednoznacznie wskazujg, ze jest
to wsparcie na okres 1 roku. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie jak
bedzie wykupiony suport na wymagany okres czyli do 31.12.2022 oraz w jaki sposob
Wykonawca zamierza potwierdzic Zamawiajgcemu wykupienie wsparcia na cafty 36-
miesigczny okres przed dokonaniem odbioru przedmiotu umowy

- Zamawiajgcy wymagat dostarczenia wsparcia technicznego producenta (subskrypcii)
oprogramowania z uwzglednieniem posiadanego wsparcia. Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie
jaki doktadnie produkt (nazwa produktu) bedzie widoczny na kontach RHEL i VMware
Zamawiajgcego, zgodnie z tabelg zawatu w Opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym
zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Przystepujgcy przekazat odpowiedz pismem z dnia 15 pazdziernika 2019 r.
Przystepujacy catg tres¢ pisma zastrzegt jako zawierajgcg tajemnice przedsiebiorstwa. W
dniu 10 grudnia 2019 r. odwotujgcy przestat zamawiajgcemu zawiadomienie o niezgodnym z
obowigzujgcymi przepisami zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. W dniu 11 grudnia
2019 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu tylko uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa.
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Pismem z dnia 21 listopada 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych nastepujgcej kwestii:
W zatgczonej specyfikacji (na stronach od 23 do 25) do Panstwa wyjasnien z dnia 15
pazdziernika 2019 r. dotyczgcej RedHat dla produktu G3J23AAE RHEL Vrtl DC 2 Sckt
1yroX5 E-LTU w oprogramowaniu zostato wyszczegdlnione ,HPE Software Technical
Unlimited Support” oraz HPE Software Updates SVC”. Natomiast dla pozostatych produktéow
G3J28AAE RHEL Svr 2 Sckt/2 Gst 1yr 24x7 E-LTU jak i dla G3J22AAE RHEL Vrtl DC 2 Sckt
lyr 24x7 E-LTU jest wymienione tylko ,HPE Software Updates SVC”, brak jest wiec informacji
na temat $wiadczonego wsparcia technicznego ,HPE Software Technical Unlimited Support”.

Przystepujgcy przekazat odpowiedz w dniu 25 listopada 2019 r. W swojej odpowiedzi
przystepujgcy wskazat:
Wszystkie zaoferowane produkty sg objete wsparciem technicznym (tzw. HPE Software
Technical Support ). Zgodnie z odpowiedziami z dnia 15 pazdziernika Wykonawca wyjasniat
Ze terminy jak i support okresla nadrzedny kontrakt serwisowy, ktéry jest uruchamiany po
zamowienia przez wykonawce do dystrybucji.
Nie jest mozliwym wykupienie u producenta wytgcznie ,HPE Software Updates SVC bez
wsparcia technicznego (w tym przypadku to ,HPE Software Technical UnEimited Support”) .
Zgodnie z oficjalng $ciezkg realizacji zamowienia Zamawiajgcy otrzyma od autoryzowanego
dystrybutora RedHat/VMmware potwierdzenie wykupienia serwisu wraz z wymaganym
wsparciem technicznym.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia dokumentdéw przystepujgcy
ztozyt ,wykaz ustug” z dnia 29 listopada 2019 r., w ktérym na spetnienie warunku udziatu w

postepowania w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej dla zadania nr 1 wskazat:

Lp. | Przedmiot zaméwienia - opis | Data wykonania Wartos¢ Odbiorca
od-do (dzien, zamowienia (w z zamowienia
miesigc, rok) brutto)
1 Realizacja zamowienia 01.10.2017r. - Powyzej 250 IT Serwis sp. z
polegajgcego na zapewnieniu 26.10.2017r. 000 z! brutto 0.0.

Swiadczenia ustugi wsparcia
technicznego dla
oprogramowania

standardowego Red Hat
Enterprise Linux

Do ww. wykazu przystepujgcy zatgczyt referencje z dnia 11 wrzesnia 2019 r. wystawione
przez firme IT Serwis Sp. z 0.0. W referencjach wystawca o$wiadczyt, ze spétka Veracomp
SA w dniu 26 pazdziernika 2017 roku zrealizowata dla IT Serwis sp. z 0.0. dostawe licencji
na oprogramowanie Red Hat Enterprise Linux. Warto$¢ dostawy wyniosta powyzej

250 000,00 ztfotych brutto. Dostawa zostata zrealizowana nalezycie.
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Informacjg z dnia 3 grudnia 2019 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej

oferty dla zadania nr 1. W tej czesci zostata wybrana oferta przystepujacego.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sSposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto$ci

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,

- art. 87 ust. 1 Pzp — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci;

- art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
Lkryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentow;,

- art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamoOwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomy$inosci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

- art. 22a ust. 1 Pzp — Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolno$ciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
tgczgcych go z nim stosunkow prawnych;

- art. 22a ust. 2 Pzp — Wykonawca, ktéry polega na zdolnoSciach Ilub sytuacji innych
podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnoSci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamowienia;

- art. 22a ust. 3 Pzp — Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne
podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,

pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
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oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5;

- art. 22a ust. 6 Pzp — Jezeli zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna
lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy Zgda, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez
Zamawiajgceqgo:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamoOwienia, jezeli wykaze
zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg Ilub ekonomiczng, o ktérych
mowa w ust. 1;

- art. 22 ust. 1 Pzp — O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;

2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaly one okreSlone przez
zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania;

- art. 26 ust. 3 Pzp — Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, odwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, Ilub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
osSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego waltpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia Ilub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania;

- art. 8 ust. 3 Pzp - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostgpniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu;

- art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm., zwanej dalej: ,uznk™) — Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ Ilub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym

sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
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korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej

staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie okazato sie zasadne w zakresie zarzutu dotyczgcego =zaniechania
odtajnienia tresci wyjasnien odnoszgcych sie do razgco niskiej ceny ziozonych przez
przystepujacego, mimo tego ze nie stanowity one tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
przystepujacy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia

informaciji w toku postepowania oraz chybione w pozostatym zakresie.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt | odwotania nalezy wskazac, ze odwotujacy
przywotat dwa elementy:

a) po pierwsze stanat na stanowisku, iz przedmiotem oferty przystepujgcego nie byto
zapewnienie wsparcia technicznego producenta (argumentacje w tym zakresie
rozwingt takze w pismie procesowym ziozonym na posiedzeniu w dniu 23 grudnia
2019 r.);

b) po drugie stwierdzit, iz przedmiotem oferty przystepujacego nie byto zapewnienie 3-
letniego okresu wsparcia od daty zawarcia umowy z przystepujgcym.

Jesli chodzi o rozstrzygniecie Izby w zakresie ww. zarzutu w czesci wskazanej powyzej w lit.
a) Izba wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze Izba uznala, ze jako punkt wyj$cia w zakresie rozpoznania tego zarzutu nalezy
wzig¢ pod uwage postanowienia opisu przedmiotu zamowienia. Jak wynika z przytoczonych
powyzej fragmentéw opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy wskazat, ze dla zadania nr
1 przedmiotem zamowienia jest zakup wsparcia producenta (subskrypcji) dla
oprogramowania Red Hat Enterprise Linux (pierwsze zdanie zatgcznika nr 2 do SWIZ), a
nastepnie w kolejnym zdaniu wskazat, iz realizacja zaméwienia bedzie polegata na
zapewnieniu wsparcia technicznego producenta (subskrypcji) w zakreslonym terminie dla
wymienionych tam produktéw. W obu wskazanych powyzej zdaniach przytoczone zostaty
dwa okreslenia. W pierwszym zdaniu zamawiajgcy uzyt okreslenia zakup wsparcia
technicznego producenta, natomiast w drugim odnoszgcym sie do realizacji zamdéwienia
zamawiajgcy wskazat, iz bedzie ona polegata na zapewnieniu wsparcia technicznego
producenta. Nalezy takze wskazac¢, ze zamawiajgcy nie dookreslit w tresci dokumentaciji
przetargowej zakresu udziatu producenta przy zapewnieniu takiego wsparcia, ani nie
wytgczyt mozliwosci korzystania w jakimkolwiek zakresie z autoryzowanych partneréw
producenta.

Po drugie Izba przyjeta stanowisko przystepujgcego podane w jego pismie procesowym,

ktére odnosito sie do okolicznosci przedstawionych powyzej. W zwigzku z tym Izba uznata,
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ze w argumentacji zawartej w odwotaniu brak zapewnienia wsparcia producenckiego
odwotujgcy wywiodt z faktu umieszczenia w formularzu ofertowym skrétu ,HPE” przed
nazwami zaoferowanego oprogramowania, co miato swiadczy¢ o tym, Zze zaoferowane
wsparcie nie jest wsparciem producenta, a wsparciem Hewlett Packard Enterprise (dalej
zwanego nadal: ,HPE”). W ocenie lzby przystepujgcy stusznie wyjasnit, ze przytoczone
powyzej postanowienia opisu przedmiotu zamdwienia nie wymagaty nabycia produktu w
postaci wsparcia producenta bezposrednio od Red Hat. Powszechng praktyka, ktora jest
takze zauwazalna przy okazji postepowan odwotawczych przed Izbg jest to Zze producenci
sprzedajg swe produkty zaréwno samodzielnie (w tym przez swe spotki zalezne), jak i przez
autoryzowanych dystrybutorow. Odwotujgcy nie kwestionowat, Zze takim dystrybutorem
produktu Red Hat (serwisu producenckiego) jest m.in. Hewlett Packard Enterprise. Fakt
nabycia produktu od dystrybutora w zaden sposob nie przekresla tego, ze jest to produkt czy
tez ustuga producenta. Przyjmujgc wyjasnienie przystepujacego Izba uznata takze, ze nie
ma znaczenia dopisek w kodzie (part number) produktu HPE, albowiem kazdy dystrybutor
moze samodzielnie i poniekad dowolnie w ramach swojej oferty okresla¢ handlowo produkty.
W tym wypadku nalezato przyjac¢, iz 6w dopisek oznaczat to, ze ten produkt jest kupowany
za posrednictwem dystrybutora jakim jest HPE.

Po trzecie lzba za przystepujgcym przyjeta, ze zarejestrowanie tego wsparcia na koncie
producenta jednoznacznie przesadzito o tym, iz jest to wsparcie producenta, albowiem Red
Hat nie rejestruje na swych kontach ustugi wsparcia ,nieproducenckiego”. Izba przyjeta to
stwierdzenie za prawdziwe poniewaz z jednej strony odwotujgcy nie zakwestionowat go co
jego materii oraz posrednio potwierdzito je wezwanie z dnia 24 wrzesnia 2019 r., ktore
zamawiajgcy skierowat do przystepujacego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. W wezwaniu tym
zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie czy zaoferowane przez przystepujacego produkty sg
objete wsparciem jakie wymagane jest zgodnie z SIWZ, oraz o wskazanie kto bedzie
Swiadczyt przedmiotowe wsparcie. Jednoczes$nie zamawiajgcy poprosit o potwierdzenie czy
wykupione wsparcie techniczne producenta (subskrypciji) bedzie widoczne na koncie
uzytkownika Red Hat Account Number 974693 lub 5382686, wymienionym w SIWZ
odpowiednio dla produktéw Red Hat. Wezwanie to wyraznie odnosito sie z jednej strony do
kwestii dotyczgcych wsparcia Swiadczonego przez producenta, a z drugiej do potwierdzenia
czy wykupione wsparcie bedzie widoczne na kontach wymienionych w opisie przedmiotu
zamowienia. Przedmiotowe wezwanie potwierdza jak istotne byto dla zamawiajgcego
wsparcie widoczne na wskazanych numerach kont oraz miato ono swoje odzwierciedlenie w
opisie przedmiotu zamodwienia, gdyz numery ww. kont zostaty tam podane. W odpowiedzi na
to wezwanie przystepujgcy pismem z dnia 27 wrzesnia 2019 r. udzielit wyjasnien oraz

przestat zatgcznik do tych wyjasnien w postaci pisma producenta, z ktérego wynikato, ze
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Hewlett Packard Enterprise jest partnerem handlowym Red Hat i jako taki jest upowazniony
przez Red Hat do wprowadzania na rynek i dystrybucji markowych produktéw Red Hat i
ustug w Polsce zgodnie z umowg partnerskg i powigzanymi zatgcznikami. Ponadto
odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci zamawiajgcego wskazanej powyzej, a polegajgcej
na wezwaniu przystepujacego do wyjasnien, ani okolicznosci i twierdzen wynikajacych z
udzielonych przez przystepujgcego wyjasnien.

Po czwarte Izba uznata, ze dowody ztozone w tym zakresie przez odwotujgcego na
posiedzeniu nie potwierdzity jego stanowiska. W zakresie tej czesci zarzutu odwotujgcy
ztozyt cztery dowody zatgczone do pisma z dnia 23 grudnia 2019 r. Byly to:

- korespondencja prowadzona pomiedzy odwotujgcym a przedstawicielem firmy Red Hat;

- dokument emea enterprise agreement wraz ttumaczeniem na jezyk polski;

- informacja o odrzuceniu ofert w postepowaniu nr 163/BL.il/18/AP;

- opis przedmiotu zamoéwienia w postepowaniu nr 163/BL.il/18/AP.

Pierwsze dwa dowody odnosity sie aktualnych warunkéw licencyjnych obowigzujgcych w
firmie Red Hat (pierwszy miat potwierdzaé, ze sg one aktualne, a drugi stanowit opis tych
warunkéw). Poprzez przedmiotowy dowdd odwotujgcy zamierzat udowodnié réznice
pomiedzy swiadczeniem ustug wsparcia przez producenta, a takimi ustugami swiadczonymi
przez jego partnera biznesowego. Szczegdlnie odwotujgcy zwracat uwage na punkty od 2.4
do 2.8 zalgcznika odnoszgcego sie ustug subskrypcji (pkt 2.4 wskazywal, ze zdarzajg sie
przypadki, w ktorych niektérzy klienci uzyskujg pomoc dotyczacg subskrypcji
oprogramowania od autoryzowanej firmy Red Hat Partner, w ktéorym to przypadku partner
biznesowy zapewnia wsparcie, a nie Red Hat). Jesli chodzi o twierdzenia dotyczace tych
dwéch dowodow to Izba staneta na stanowisku, ze w pierwszej kolejnosci ww. pkt 2.4
zawierat niejednoznaczne okresinie wskazujgce, ze niektorzy klienci nie uzyskujg wsparcia
producenta. Odwotujgcy nie wykazat, ze taka sytuacja dotyczy takze przystepujacego. Ma to
o tyle istotne znaczenie, ze dowdd nr 2 prezentowat ogdlne warunki licencjonowania w Red
Hat, natomiast z przytoczonych powyzej wyjasnien przystepujgcego z dnia 27 wrzesnia 2019
r. oraz zatgczonego do nich dokumentu wynikato, ze pomiedzy Red Hat a Hewlett Packard
Enterprise zostata zawarta umowa partnerska, ktéra mogta te kwestie regulowac
szczegb6towo lub odmiennie. Na okolicznos¢ istnienia tozsamych regulacji w zakresie
zapewnienia wsparcia w umowie partnerskiej z postanowieniami ogodlnych warunkow
licencjonowania produktéw Red Hat odwotujacy nie przedstawit dowodu.

Pozostate dwa dowody wymienione powyzej dotyczyly wczesniejszego postepowania na
zakup wsparcia technicznego producenta (subskrypcji) dla oprogramowania Red Hat
Enterprise Linux oznaczonego nr 163/BL.il/18/AP, prowadzonego przez zamawiajgcego. Izba

uznata, ze okolicznosci z tamtego postepowania nie miaty przetozenia na przedmiotowe
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postepowanie w zakresie podnoszonym przez odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskazaé, ze opis przedmiotu zamodwienia tamtego postepowania byt odmienny od
przedmiotowego. W tamtym postepowaniu zamawiajgcy wskazat, ze realizacja zamowienia
miata polega¢ nie na zapewnieniu (jak w obecnym postepowaniu), ale na wykupieniu
wsparcia technicznego producenta. O znaczeniu okreslenia dotyczgcego zapewnienia
wsparcia |zba wypowiedziata sie¢ powyzej. Ponadto nie miata takze znaczenia okolicznos$¢,
ze w tamtym postepowaniu zamawiajacy odrzucit oferte ITSF na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym tej czynnosci zamawiajgcy odnosit sie do niespetniania
przez przystepujgcego wymogu, ktéry pojawit sie w wyniku modyfikacji tresci SIWZ. W
wyniku tej modyfikacji zamawiajgcy oczekiwat wykupienia jednakowego poziomu wsparcia
dla wszystkich wymienionych produktéw bez ograniczenia wsparcia wytworcy jedynie do
poziomu 3. Natomiast ITSF w tamtym postepowaniu — jak wynika z uzasadnienia odrzucenia
jego oferty — na wezwanie zamawiajgcego wyjasnit, ze wsparcie producenta bedzie
Swiadczone tylko w zakresie L3, a w zakresie L1 i L2 bedzie swiadczone przez HPE. W
przedmiotowym postepowaniu, jak wskazano powyzej zamawiajgcy nie uszczegotowit
zakresu wsparcia producenta, ani nie ustalat wymaganego jego poziomu, zatem powdd
odrzucenia oferty ITSF we wcze$niejszym postepowaniu nie ziscit sie w obecnym
postepowaniu.

Co do zarzutu wskazanego powyzej w lit. b) to takze w ocenie Izby nie znalazt on
potwierdzenia. W odwotaniu co do meritum tego zarzutu odwotujgcy stwierdzit jedynie, ze w
jego ocenie w przypadku wsparcia producenta HPE nie ma mozliwosci ustalenia terminu
obowigzywania wsparcia jak wymaga tego zamawiajgcy a poczatek 3-letniego okresu
uzalezniony jest od zlozenia zamdwienia na zakup przez wykonawce, przez co nie ma
mozliwosci zapewnienia ciggtosci subskrypcji na kontach wskazanych przez zamawiajgcego.
Byt to jedyny fragment argumentacji odwotujgcego, w ktérym odnosit sie on do ww. zarzutu.
Odwotujgcy ani w pisSmie zlozonym na posiedzeniu, ani na rozprawie nie rozwijat
argumentacji oraz nie sktadat wnioskow dowodowych w tym zakresie. W zwigzku tym majac
na uwadze zasade rozktadu ciezaru dowodu, wynikajgcg z art. 6 k.c. w zw. z art. 190 ust. 1
Pzp, ktéra naktada obowigzek udowodnienia okolicznosci faktycznych na tego, kto ze swoich
twierdzeh wywodzi skutek prawny (w tym wypadku na odwotujgcego), Izba uznata ten zarzut
za nieudowodniony i gotostowny.

Zarzut podniesiony w pkt | petitum odwofania wymieniat takze naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp.
Jak wynika z ustalen Izby zamawiajgcy wzywat przystepujacego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp trzykrotnie, tj. 24 wrzesnia 2019 r., 11 pazdziernika 2019 r. oraz
21 listopada 2019 r. Prézno szuka¢ w odwotaniu chociazby préby podwazania prawidtowosci

czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wzywaniu przystepujgcego do wyjasnien w ww.
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trybie (wyjasnienia przystepujgcego z dnia 15 pazdziernika 2019 r. zostaty przywotane w
odwotaniu jedynie w kontekscie zarzutu podniesionego w pkt V, ktéry dotyczyt
bezpodstawnego zastrzezenia ich czesci jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa).
Odwotujgcy nie wspomniat w zaden sposdb o podstawach warunkujgcych nieprawidtowe
zastosowanie tego przepisu tj. prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcag negocjacji
dotyczgcych zlozonej oferty oraz dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty. W
zwigzku z powyzszym oraz majgc na uwadze orzecznictwo wskazujgce na mozliwosc
kilkukrotnego stosowania uprawnienia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp w stosunku do tresci
oferty danego wykonawcy, jesli te wezwania nie dotyczg tozsamych kwestii, takze czes¢
zarzutu zawartego w pkt | odwofania odnoszgca sie do ww. przepisu nie znalazta
potwierdzenia.
W tym stanie rzeczy lzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia tego zarzutu niezaleznie od
przepisu podanego w jego tresci.

W ocenie Izby nalezato oddali¢ takze zarzut podniesiony w pkt Il petitum odwotania.
Na wstepie nalezy wskazaé, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp zawiera w swojej tresci
kilkka elementéw, ktérych tagczne spetnienie jest wymagane do stwierdzenia jego naruszenia.
Po pierwsze nalezy wykazaé, iz wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad; po drugie
wprowadzenie zamawiajgcego w bigd byto wynikiem podania nieprawdziwych informacji
zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu lub w wyniku zatajenia okreslonych informaciji; po trzecie nalezy
wykazaé, ze dziatanie wykonawcy byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp moze byc¢
zastosowana wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w biad, a wiec
jego dziatanie cechuje wina umy$ina, zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym.
Zamiar bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w
btad, natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujac mozliwosc
wprowadzenia w bigd, godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze byé
zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Nie
jest to juz wina umysina, lecz kwalifikowana posta¢ winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba
podejmujgca okreslone dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy
nieumysinej rozni sie tym, ze przewidzenie bylo tak oczywiste, iz graniczy z celowym
dziataniem.
Z kolei ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp wskazat, iz wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadku, gdy kumulatywnie spetnione zostang nastepujgce przestanki: po
pierwsze zostanie wykazane, iz wykonawca przekazat w toku postepowania przetargowego

informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bigd; po drugie dziatanie takie byto wynikiem
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co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa wykonawcy; po trzecie takie dziatanie winno
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Podstawa wykluczenia okreslona w tym przepisie moze byc¢
zastosowana wtedy, gdy dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina. Nalezy bra¢ pod
uwage obydwie postaci winy nieumysinej, czyli niedbalstwo i lekkomy$lnos¢. Z niedbalstwem
mamy do czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkow swoich
dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidzie¢. Natomiast lekkomyslno$¢ wystepuje wtedy,
gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatanh, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich
uniknie. Przy wykazaniu wykonawcy niedbalstwa czyli niedotozenia nalezytej starannosci
przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w bigd informacji nalezy mieé¢ na uwadze
art. 355 § 1 k.c., zgodnie z ktéorym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogodlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosé¢). Przypisanie okreslonej
osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci
(por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt [V CK 151/03).
Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest
ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na
poziomie obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdlnego doswiadczenia
zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23
pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw
miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg starannosé
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoéci. Za takiego profesjonaliste nalezy
réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w
nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢ nalezy, ze pojecie nalezytej
starannosci implikuje element dziatania, podejmowania pewnych czynno$ci, jakich mozna sie
spodziewac¢ od uczestnika obrotu profesjonalnego.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na okolicznosci przedmiotowej sprawy Izba uznata, ze nie
zostaty spetnione przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) Pzp w stosunku do
przystepujgcego. Przedmiotowy zarzut odnosit sie¢ do tresci referencji zatgczonych do
wykazu ustug ztozonego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w
zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej. Zgodnie z §2 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zgdac

zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz.
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1126), w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu dostaw
lub ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wraz
z podaniem ich wartoéci, przedmiotu, dat wykonania, podmiotéw na rzecz ktérych dostawy
lub ustugi zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane nalezycie. Za takie dowody ww. rozporzgdzenie uznaje referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdrego ustugi byty realizowane.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy na okoliczno$¢ udowodnienia posiadania
wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej (warunek okreslony w rozdziale VI ust. 1
pkt 1 SIWZ) wymagat od wykonawcy przedstawienia wykazu ustug. W tym miejscu nalezy
wyjasnic niescistos¢ jaka w ocenie Izby miata miejsce w postanowieniach SIWZ. Ot6z majgc
na uwadze rodzaj zamowienia, zamawiajgcy zakwalifikowat przedmiotowe postepowanie
jako dostawy, co wynika jednoznacznie z tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. Zgodnie z
rozdziatem VII ppkt 5.1.1. SIWZ na potwierdzenie warunku z rozdziatu VI ust. 1 pkt 1 SIWZ
wykonawcy mieli ztozy¢é dokument, ktéry zostat okreslony jako ,wykaz ustug”. Natomiast
dalsza tres¢ ppkt 5.1.1. SIWZ wymieniata dostawy, co w powigzaniu z rodzajem zamoéwienia
okreslonym przez zamawiajgcego, musiato skutkowa¢ uznaniem, ze na wykazanie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, wykonawcy powinni legitymowacC sie
doswiadczeniem w realizacji dostawy wskazanego oprogramowania w odpowiednim czasie,
na okreslong w warunku kwote, ktéra obejmowata zapewnienie swiadczenia ustugi wsparcia
technicznego dla tego oprogramowania. W pierwszej kolejnosci Izba zwrécita uwage na tresé
~wykazu ustug” ztozonego przez przystepujgcego w dniu 29 listopada 2019 r. w odpowiedzi
na wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp. Tre$¢ tego wykazu w zakresie
zadania nr 1 zostata przytoczona w ustaleniach Izby (na str. 20 przedmiotowego
uzasadnienia). Warto zwrdoci¢é uwage na informacje podang w kolumnie dotyczacej opisu
przedmiotu zamodwienia dla dostawy podanej w ramach zadania nr 1. W tej czesci
przystepujgcy wyraznie wskazat: Realizacja zamdéwienia polegajgcego na zapewnieniu
Swiadczenia ustugi wsparcia technicznego dla oprogramowania standardowego Red Hat
Enterprise Linux. W tresci referencji z dnia 11 wrzesnia 2019 r. ztozonej wraz z ww.
wykazem nie znalazta sie informacja o zapewnieniu Swiadczenia ustugi wsparcia w ramach
przedmiotowej dostawy. Niemniej informacje zawarte w referencjach pozwolity uzna¢, ze
dostawa, o ktérej w nich mowa jest tozsama z dostawg podang w wykazie.

Jak wynika z przytoczonej powyzej treSci rozporzgdzenia referencje stanowig dowody
okreslajgce czy dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Z referencji

ztozonych przez przystepujgcego wynikato, ze dostawa zostata zrealizowana nalezycie.
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W zwigzku z tym lzba za przystepujgcym uznata — a contrario do ww. przepisu
rozporzgdzenia — iz zamawiajgcy nie moze zgdaé, aby referencje wykazywaty spetnienie
warunku okreslonego w SIWZ. Powyzsze wynika rowniez z orzecznictwa lzby, ktore stoi na
stanowisku, ze dokument referencji (lub jakikolwiek inny dokument potwierdzajgcy nalezyte
wykonanie robdt budowlanych, ustugi lub dostawy) nie stuzy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego potwierdzeniu spetniania przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. Dokument referencji stuzy potwierdzeniu nalezytego wykonania zamowienia.
W zwigzku z powyzszym w ocenie lzby nalezy stwierdzi¢, ze przediozone przez
przystepujgcego referencje w zaden sposob nie staty w opozycji do ztozonego wykazu, a
wzajemnie sie uzupetnialy, co nie dalo podstaw do uznania, iz przystepujgcy wprowadzit
zamawiajgcego w btad w zwigzku ze spetnieniem warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie zdolnos¢ technicznej i zawodowe;.

W zakresie tego zarzutu takze zastosowanie miata przytoczona wczesniej zasada rozktadu
ciezaru dowodu. Odwotujgcy na potwierdzenie przedmiotowego zarzutu wskazywat na tresé
~wykazu ustug” oraz referencji ztozonych przez przystepujacego. Natomiast nie udowodnit,
ani nawet nie uprawdopodobnit twierdzenia, ze dostawa wskazana przez przystepujgcego w
zadnym wypadku nie obejmowata zapewnienia swiadczenia ustugi wsparcia technicznego
producenta. Do pisma ziozonego na posiedzeniu odwotujgcy zatgczyt korespondencje
pomiedzy nim a Veracomp S.A. na okolicznos¢ potwierdzajgcg, ze wystawca referencji tj. IT
Serwis Sp. z 0.0. byt tylko posrednikiem przy dostarczaniu licencji innemu podmiotowi, nie
zas odbiorcg ustugi wsparcia wskazanej przez przystepujgcego. Jesli chodzi o ten dowdd to
nalezy wskazac, ze nie dotyczyt on okolicznosci wskazanej w odwotaniu. Przede wszystkim
Izba uznata, Zze zupetnie nie odnosit sie on do kluczowej kwestii, ktorej dotyczyt zarzut tj.
zapewnienia swiadczenia ustugi wsparcia technicznego producenta przez Veracomp S.A. dla
dostarczanego oprogramowania, a tylko w takim kontekscie Izba mogta wzigé go pod uwage.
Izba nie mogta go wzig¢ pod uwage pod katem wprowadzenia zamawiajgcego w btad z
powodu faktu wystawienia go przez podmiot, ktéry nie byt do tego uprawniony, poniewaz
takiego zarzutu w odwotaniu nie byto, a rozpoznanie tej kwestii w takim zakresie stato w
opozycji do tresci art. 192 ust. 7 Pzp, ktory zabrania Izbie orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie
byty zawarte w odwotaniu.

Na marginesie Izba doszta do przekonania, ze nie miat znaczenia dla rozpoznania
przedmiotowego zarzutu dowod ztozony na posiedzeniu przez przystepujgcego w postaci
,Kkolejnej” wersiji referencji z dnia 11 wrzesnia 2019 r. wystawionych przez IT Serwis Sp. z
0.0. Przedmiotowy dokument w odréznieniu od referencji ztozonych przez przystepujgcego w
postepowaniu zawierat informacje o tym, ze zrealizowana dostawa obejmowata wsparcie

techniczne producenta. Izba stwierdzita, iz okolicznosci wynikajgce z ,wykazu ustug” oraz
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referencji ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, wobec stanowiska odwotujgcego w
zupetnosci wystarczyty do rozpoznania zarzutu zgodnie z ustalonym przez lzbe wynikiem.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze nie potwierdzita sie juz pierwsza z przestanek wskazanych
w tresci art. 24 ust. 1 pkt 16) jak i pkt 17), tji. odwotujgcy nie wykazat, iz przystepujgcy
wprowadzit zamawiajgcego w biad, tym samym zarzut z pkt Il odwotania nie mogt zostac
uwzgledniony.

Nie potwierdzit sie takze zarzut wskazany w pkt Ill petitum odwofania. W zakresie
tego zarzutu lzba za wtasne przyjeta stanowisko przystepujgcego i uznata, ze jesli chodzi o
zarzut dotyczacy braku mozliwosci zapewnienia wsparcia technicznego przez wskazany
podmiot trzeci, to z tresci zobowigzania do udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobow
udzielonego przez Veracomp S.A. nie wynikato, ze konsultacje bedg ograniczaty sie
wytgcznie do 1 godziny dziennie. W zobowigzaniu Veracomp wskazat, iz ITSF w trakcie
wykonywania zamowienia, bedzie uprawniony do korzystania z konsultacji przez 1 godzine
dziennie jednak za zgodg udostepniajgcego zakres tych konsultacji moze by¢ wiekszy niz 1
godzina dziennie. Co wiecej nalezy uzna¢, ze udziat Veracomp nie ograniczat sie wytgcznie
do konsultacji Product Menagera, albowiem jak wskazano w oswiadczeniu o udostepnieniu,
udostepniajgcy zobowigzat sie udzielaé wszelkiej koniecznej pomocy i informacji
niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia. Ponadto z tresci zobowigzania
jednoznacznie wynika, ze spotka Veracomp wystepowac bedzie jako podwykonawca, a jego
udziat w realizacji zamowienia bedzie miat charakter faktyczny.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze udostepnienie potencjatu przez podmiot trzeci,
a w tym wypadku takze podwykonawce, miato charakter realny co skutkowato oddaleniem
zarzutu z pkt Il odwotania.

Jesli chodzi o zarzut podniesiony w pkt IV odwotania to jak wynika z jego tresci zarzut
ten nalezato traktowac jako ewentualny w razie nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt
Il. Oddalenie zarzutu z pkt Il odwotania oraz argumentacja podana w tym zakresie miaty
przetozenie takze na rozpoznanie tego zarzutu. Izba z oczywistych wzgledéw nie powielita
argumentacji podanej przy okazji zarzutu z pkt Il odwotania.

Nalezy przy tym dodaé, ze podobnie jak w przypadku zarzutu wskazanego w pkt | lit b)
odwofania w zakresie przedmiotowego =zarzutu odwotujgcy podat bardzo lakoniczne
uzasadnienie. Natomiast przystepujgcy wyjasnit, ze w kwestii tego zarzutu, nalezy odwotac
sie do powszechnie znanych wszystkim uczestnikom rynku praktyk rynkowych, dotyczacych
takze oprogramowania Red Hat. Przystepujgcy stwierdzit, ze sprzedaz specjalistycznego
oprogramowania jakim jest Red Hat, nie odbywa sie w praktyce obrotu bez tzw. ,support'u”
czyli ustug wsparcia technicznego. Oznacza to, ze kazdorazowo sprzedajgc

oprogramowanie, dystrybutor jednoczesnie wraz z nim zapewnia wsparcie producenta (na
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rézny okres czasu, przy czym minimum to 12 m-cy). Co istotne jest to wsparcie producenta

licencji (tu Red Hat), a nie sprzedawcy tych licencji. Powyzsza praktyka miata miejsce takze

w przypadku dostawy licencji oprogramowania Red Hat na rzecz IT Serwis sp. z o0.0., ktére

zostato potwierdzone referencjami. Tym samym wraz z dostawg oprogramowania, Veracomp

S.A. (podmiot udostepniajgcy zasdéb) zapewnit wsparcie techniczne producenta, czyli Red

Hat, zatem nie byto podstaw do kwestionowania spetnienia przez przystepujgcego warunku

udziatu w postepowaniu oraz wzywania go do uzupetnionego ,wykazu ustug”.

Odwotujgcy nie kwestionowat powyzszych twierdzen przystepujgcego, zatem Izba na

potrzeby rozpoznania przedmiotowego zarzutu nie znalazta powodow, aby nie da¢ im wiary.

W zwigzku z tym Izba oddalita takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1

Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp.

Przechodzgc do rozpoznania ostatniego z postawionych w odwotaniu zarzutéw, lzba

w ramach uwag ogélnych podkreslita, ze od dnia 4 wrzesnia 2018 r., z powodu transpozycji

do prawa polskiego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca

2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know — how i niejawnych informacji handlowych

(tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystaniem i

ujawnianiem, weszta w zycie ustawa z 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 1637),

zmieniajgca uregulowania dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym niemniej, w ocenie

Izby, bogaty dorobek zaréwno orzecznictwa, jak i doktryny nie stracit aktualnosci rowniez w

obecnym stanie prawnym.

W nawigzaniu do powyzszego nalezy wskazaé, ze ustawodawca nie zdecydowat sie na

radykalne zmiany co do uregulowania tajemnicy przedsiebiorstwa — réwniez aktualnie

zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji, jako tajemnicy, wymaga wykazania,
ze kumulatywnie zostaty spetnione wszystkie trzy zawarte w definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa przestanki:

— W postaci materialnej, czyli:

1) zastrzezenie dotyczy informacji o okreslonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub stanowigcych inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza;

2) zastrzezone informacje jako catos¢, lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementow, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob;

— w postaci formalnej, czyli:

3) uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi podjat,

przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
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Jako reprezentatywny dla pierwszej materialnej przestanki mozna poda¢ wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 2806/14, w
ktérym wskazano, ze zastrzezenie poufnosci moze byc¢ uznane za usprawiedliwione
woéwczas, gdy fgcznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a
mianowicie, Ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jest
inng informacjgq przedstawiajgcg warto$¢ gospodarczg — co w tym zakresie odwotuje sie do
komercyjnego aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (o
co najmniej minimalnej lub potencjalnej warto$ci), ktérej wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski.

Zgodnie z drugg przestankg materialng przymiot poufnosci przyznaje sie informacjom, ktore
jako catosé, albo jako zestawienie o szczegdlnym charakterze, badz zbiér, nie sag
powszechnie znane, badz nie sg fatwo dostepne dla oséb, ktére zwykle zajmujg sie
rzeczonym rodzajem danych. W uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej definicje legalng
tajemnicy wskazano, ze uzyte w polskiej wersji jezykowej dyrektywy pojecia ,zestawu” oraz
,Zbioru” majg taki sam zakres — oznaczajg bowiem pewien zespot informacji wylgczony
Z calosci. Uzyte wyrazenia nalezy raczej ttumaczy¢ jako zbiér (w znaczeniu zespotu
informacji wylgczonych z catosci) oraz zestawienie (w znaczeniu wzajemnego uktadu tych
informacji wzgledem siebie).

W zakresie przestanki formalnej, dotyczacej podjecia przez przedsiebiorce dziatan celem
zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy, nalezy przypomnie¢, ze dziatania takie —
dokonywane przez podmiot, ktéry jest zobowigzany do zachowania podwyzszonego
miernika starannosci, z powodu zawodowego charakteru wykonywania dziatalnosci
gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.) — muszg mie¢ charakter czynnosci niezbednych w danych
okolicznosciach. Oznacza to spetnienie rozsgdnych i adekwatnych wymagan w zakresie
ochrony informacji, na okreslonym polu pozyskiwania danych. Jak trafnie ujgt to Sad
Najwyzszy podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnoS$ci informacji ma
prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb
trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony (wyrok
Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00).

Nastepnie, przechodzgc na kanwe Pzp lIzba stwierdzita, ze zgodnie z wyktadnig jezykowag
art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice
gospodarczg, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie
spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w
Swietle art. 11 ust. 2 uznk. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na kim
spoczywa ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnicg przedsigbiorstwa — podmiotem

tym jest wylgcznie zastrzegajacy, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem
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zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z prawem
zastrzezonych (por. uchwata Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP
74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotfania, lzba uznata, ze w
ustalonym stanie rzeczy przystepujgcy nie wykazat, aby dane, ktére objgt tajemnica
przedsiebiorstwa, zastugiwaty na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
uznk co oznaczato, ze odwotanie w zakresie tego zarzutu byto zasadne. Przystepujgcy nie
zdecydowat sie na przedstawienie zamawiajgcemu jakiegokolwiek dowodu, ze podjat
dziatania majgce na celu ochrone zastrzeganych informacji przed dostepem osoéb trzecich.
By¢ moze, w innych stanach faktycznych, wymaog ten mogtby zostac uznany za spetniony, o
ile wykonawca przedstawitby racjonalne, logiczne i wiarygodne wyjasnienie, a catoksztatt
okolicznoéci pozwalatby na uznanie, ze oswiadczenie wykonawcy jest w tych szczegolnych
warunkach wystarczajgce. Tym niemniej, w okolicznosciach faktycznych rozpoznawanego
sporu oswiadczenie przystepujgcego, ze podjgt niezbedne dziatania, ktore wskazat w
uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, byto niewystarczajgce.

Izba — majac na uwadze tre$¢ i charakter zastrzeganych informacji, a takze fakt, ze
przystepujgcy wskazat na szereg czynnosci, ktére w jego ocenie podjeto, aby w szczegdlny
sposob zadbaé o zachowanie poufnosci tych informacji — stwierdzita, ze brak przedstawienia
dowoddw budzi powazne watpliwosci co do wiarygodnosci samych oswiadczeh wykonawcy.
Przystepujacy, bedacy dysponentem i autorem $rodkéw, na ktére wskazywat w uzasadnieniu
objecia informacji tajemnicg handlowg nie powinien mie¢ trudnosci w przedstawieniu
dokumentéw lub chociazby wyciggu z nich, ktore potwierdzityby podjecie tych srodkéw. Poza
tym, na takie trudnosci wykonawca nie wskazywat przed Izbg. Skoro zatem przystepujgcy
nie zdecydowat sie na przedstawienie zamawiajgcemu oraz Izbie jakichkolwiek dowodow,
brak ich przedstawienia nalezy interpretowaé tak, ze podjete przez niego srodki majg
charakter niesprecyzowany i nie sg jednolicie stosowane.

W ocenie Izby przystepujgcy nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz podjagt dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji.
Zas brak takiego wykazania, zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk,
powoduje, ze nie ma podstaw, aby zastrzezenie wykonawcy uznac za skuteczne.

Na marginesie nalezy zaznaczyC, ze przystepujgcy wyjasnit, iz zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa w odniesieniu do stosowanej polityki cenowej oraz danych dotyczacych
sposobu $wiadczenia ustug wsparcia technicznego pismami z dnia 7 pazdziernika 2019 r. i
15 pazdziernika 2019 r. Potwierdzenia tego stanowiska Izba nie znalazta w obu
wyjasnieniach zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przystepujgcy odnosit sie w

nich do swojej polityki cenowej, polityki pozyskiwania kontraktow, polityki wewnetrznej
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swojego przedsiebiorstwa, ale jak wskazano powyzej zadnego dokumentu zawierajgcego lub
odnoszgcego sie do swoich wewnetrznych regulacji nie przedstawit, ani nawet nie wymienit.
W zwigzku z tym Izba nie znalazla potwierdzenia czy ww. polityki zostaty uregulowane w
przepisach wewnetrznych przedsigbiorstwa przystepujgcego, ani nawet czy w ogole istnieja.
W zwigzku z powyzszym analiza, czy przedstawione przez odwotujgcego tresci majg walor
tajemnicy gospodarczej — wobec braku wykazania przestanki formalnej, niezbednej do
uznania zastrzezenia poufnosci za skuteczne — nie byta w sprawie konieczna, niemnigj
jednak badanie stusznosci i zasadnosci zastrzezenia spornych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa potwierdzito, Zze odwotujgcy nie wykazat, Zeby sporne informacje spetniaty
przestanki materialne, wynikajgcg z art. 11 ust. 2 uznk, co jest konieczne do udzielenia
ochrony.

Nalezy zaznaczy¢, ze odwotujgcy w uzasadnieniu objecia informacji tajemnicg handlowg nie
zdecydowat sie na szczegotowe odniesienie do danych, ktore zastrzega. Przystepujgcy
pierwotnie oba dokumenty tj. zarébwno wyjasnienia z 7 pazdziernika 2019 r. jak i z 15
pazdziernika 2019 r. w catosci zastrzegt jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa (nawet jesli
chodzi o uzasadnienie dla tego zastrzezenia — zamawiajgcy dopiero w dniu 11 grudnia 2019
r. przekazat odwotujgcemu samo uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa dla obu
wyjasnien). Natomiast po lekturze uzasadnien tajemnicy dla obu wyjasnien nalezy stwierdzic,
ze mozna byloby je przyporzgdkowaé do kazdych danych, niezaleznie od faktycznej tresci i
charakteru informacji, ktére odwotujgcy zastrzega. Na marginesie nalezy wskazac, ze
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla wyjasnieh z 7 pazdziernika i z 15
pazdziernika 2019 r. byly identyczne, co potwierdza fakt ,opracowania” takiego uzasadnienia
na kazdg ewentualnosc¢, niezaleznie od rodzaju i charakteru dokumentu. Uzasadnienie to
takze ponad miare akcentowato i przytaczato przepisy prawa, orzecznictwo (Sadu
Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego, Krajowej Izby Odwotawczej) oraz
poglady doktryny, w oderwaniu od meritum sprawy. Ponadto przystepujacy postuzyt sie w
nich ogélnymi sformutowaniami o warto$ci gospodarczej, know-how itd., bez przyblizenia co
rozumie przez wskazang ,ogromng warto$¢ gospodarczg”’, uzasadniajgcg zastrzeganie
informacji jako objetych tajemnica przedsiebiorstwa. Samo powotywanie sie na gotostowne i
ogolnikowe dziatania, bez jakiegokolwiek podania ku temu realnych i obiektywnych
okolicznoéci, nie moze uzasadniaC uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za
skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze hastowe podanie tych ogolnikowych stwierdzen
ma za zadanie uniemozliwienie konkurencji weryfikacji sposobu kalkulacji wykonawcy.
Nalezy réwniez pamietaC, ze ograniczenie zasady jawnosci ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorcy ma charakter wyjagtku od zasady i w zwigzku z tym nie moze by¢ wyktadane

rozszerzajgco, dlatego tez, wykonawca zastrzegajgcy poufnos¢ nie moze ograniczy¢ sie do
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ogolnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na
podstawie wiasnej, subiektywnej oceny. Informacje zwigzane z dziatalno$cig przedsiebiorcy
niewatpliwie stanowig kategorie danych, majgcych z perspektywy wykonawcy charakter
poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pociggac¢ za osobg negatywne konsekwencje dla pozycji
rynkowej przedsiebiorcy. Jednakze, tajemnica gospodarcza, jak kazda tajemnica ustawowo
chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie
0 oswiadczenia 0s6b reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdre to osoby — z istoty rzeczy — nie
beda zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej podmiotu (por. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 14 wrze$nia 2017
r. sygn. akt | OSK 2740/15).

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze dokumenty zastrzezone przez przystepujgcego w zakresie
wskazanym w odwofaniu jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wyjasnienia z dnia 7
pazdziernika 2019 r. oraz 15 pazdziernika 2019 r., z uwagi na niespetnienie przestanek z art.
8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, nie zostaty skutecznie zastrzezone. W zwigzku z tym
Izba nakazata odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 7 pazdziernika 2019 r. wraz z
zatgcznikiem nr 1 ztozonych przez przystepujgcego w zakresie odnoszgcym sie do zadania
nr 1. W zakresie wyjasnien z dnia 7 pazdziernika 2019 r. Izba uznata, ze powyzej
stwierdzone naruszenie miato lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia.

Natomiast pomimo bezpodstawnego nieudostepnienia odwotujgcemu wyjasnienn z dnia 15
pazdziernika 2019 r. ztozonych na wezwanie skierowane w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 uznk w ocenie Izby, nie miato oraz nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik
prowadzonego przez niego postepowania, gdyz réwnolegle postawiony zostat w odwotaniu
zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ, ktory nie byt
zarzutem ewentualnym i nie znalazt on potwierdzenia (przede wszystkim chodzi o zarzut
podniesiony w pkt | lit. b) odwotania). W tej sytuacji udostepnienie odwotujgcemu wyjasnien
bytoby bezcelowe, gdyz nie moze on ponownie stawia¢ zarzutu, ktéry zostat juz rozpatrzony

przez Izbe.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — Wprawdzie Zaden z przepiséw rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokoS$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania nie odwotuje sie do
zasady stosunkowego rozdzielenia kosztéw, jednak do tego w efekcie sprowadza sie
rozstrzygniecie oparte na zasadzie odpowiedzialnoSci za wynik postepowania
odwofawczego. W sytuacji rozliczenie kosztéw stosownie do wyniku postepowania
uwzgledni¢ zatem nalezato w jakiej czesci odwotanie odniosto skutek (...).

W niniejszej sprawie odwotanie okazato sie zasadne w zakresie jednego zarzutu i
chybione w pozostalym zakresie. Izba kosztami postepowania po potowie obcigzyta
odwotujgcego i zamawiajgcego. Rozstrzygajagc o kosztach Izba nie kierowala sie
matematycznym stosunkiem zarzutéw uwzglednionych do zarzutéw oddalonych, ktory
wynikatby z proporcji takich zarzutow w odniesieniu do wszystkich rozpoznanych zarzutow.
Majgc na uwadze powyzsze postanowienie Sadu Okregowego w Gliwicach, Izba przy
rozliczeniu kosztoéw stosownie do wyniku postepowania uwzglednita w jakiej czesci odniosto
ono skutek i uznata, ze w konsekwencji uwzglednienia jednego zarzutu, w sytuacji gdy nakaz
skierowany przez lzbe dotyczyt tylko czesci tego =zarzutu, podziat kosztéw przez
zastosowanie wagi wynikajgcej z uzycia tylko i wytgcznie dziatan matematycznych byiby
krzywdzacy dla odwotujgcego. Skutek odwotania byt taki, ze co prawda odwotujgcy nie
Luzyskal” wszystkich swoich Zzgdan, ale doprowadzit do sytuacji uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty dla zadania nr 1 oraz ,uzyskal” nakaz odtajnienia przez
zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny przez co bedzie mégt dalej
kwestionowaé tresé¢ oferty przystepujgcego. Tym samym Izba staneta na stanowisku, ze
liczba uwzglednionych zarzutéw w stosunku do cato$ci postawionych zarzutéw nie miata tu
znaczenia (w odréznieniu od przypadkéw postepowan odwotawczych dotyczgcych tresci
SIWZ), gdyz skutek odwotania w odniesieniu do odwotujgcego byt taki, ze z jednej strony
orzeczenie Izby nie doprowadzito do wykluczenia przystepujgcego z postepowania lub
odrzucenia jego oferty, a z drugiej strony doprowadzito do potencjalnej mozliwo$ci dalszego
kwestionowania przez odwotujgcego tresci oferty konkurenta.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt oraz koszty poniesione przez strony z tytutu zastepstwa

przed lzbg w kwocie 7 200 zt — zgodnie z fakturg i rachunkiem ztozonymi na rozprawie przez
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odwotujgcego i zamawiajgcego (tgcznie 22 200 zt). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty
postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika (15 000 zt + 3 600 zt), tymczasem odpowiadat za nie jedynie
do wysokosci 11 100 zt (22 200 zt x 50%). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7 500 zt (18.600 zt — 11 100 zt), stanowigca
réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a kosztami
postepowania, za jakie odpowiadat w sSwietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ...
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