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WYROK
z dnia 23 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant; Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 20 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

5 listopada 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: S&T Poland
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, S&T Services sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

NIVER sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Swiadczenie ustugi serwisu
urzgdzen wraz z oprogramowaniem bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego, ti. Centrum

Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie (nr postepowania WZP.270.2018)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony

Zdrowia w Warszawie

przy udziale wykonawcy: IT Solution Factor sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Centrum Systemoéw
Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci — uznania
za bezskuteczne utajnienia przez IT Solution Factor sp. z o.0. z siedziba
w Warszawie wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
ich nalezyte wykonanie ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w odniesieniu do czesci Il i lll zamoéwienia.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Centrum Systemoéw Informacyjnych

Ochrony Zdrowia w Warszawie i:
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3.1

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacych S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, S&T Services
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, NIVER sp. z 0.0. z siedzibg w todzi tytutem

wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony
Zdrowia w Warszawie na rzecz odwotujacych S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie, S&T Services sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, NIVER sp.
Z 0.0. z siedzibg w todzi kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedcset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw

strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiieens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t..
Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi pn.
Swiadczenie ustugi serwisu urzadzeri wraz z oprogramowaniem bedgcych w posiadaniu
Zamawiajgcego, tj. Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie
(nr postepowania WZP.270.2018).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 2 sierpnia 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_147 pod poz. 336593.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

24 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng S&T Poland sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, S&T Services sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, NIVER sp.
Z 0.0. z siedzibg w todzi wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie tego zamowienia {dalej
rowniez ,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”} zawiadomienie 0 rozstrzygnieciu postepowania —
wyborze oferty ztozonej przez IT Solution Factor sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej

rowniez ,IT Solution”} jako najkorzystniejszej w kazdej z trzech czesci zamodwienia.

5 listopada 2018 r. Odwotujgcy wniést w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymdg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)

od powyzszej czynnosci w odniesieniu do czesci Il i lll.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 8 — przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie w zakresie czesci Il i lll zaméwienia przez IT Solution
warunku doswiadczenia i wiedzy, tj. wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wraz z ewentualnymi wyjasnieniami tych
dokumentdw.

2. Art. 8 — przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu ztozonych przez IT
Solution w trybie art. 90 ust. 1 pzp wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oraz kosztu
w zakresie czesci Il zamowienia.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 — przez zaniechanie w zakresie czesci Il

zamowienia odrzucenia oferty IT Solution jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub
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koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty w czesciach Il i [ll zamowienia.

2. Ponownej oceny ofert w czesciach Ili [ll zamowienia.

3. Odtajnienia oraz udostepnienia ztozonych przez IT Solution w czesci Il i lll zamowienia

dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie w warunku doswiadczenia i wiedzy, tj. wykazu
wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz
ewentualnymi wyjasnieniami tych dokumentow.

4. Odtajnienia oraz udostepnienia ztozonych przez IT Solution w czesci Il zamdwienia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oraz kosztu.

5. Odrzucenia oferty IT Solution na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp oraz art. 90 ust. 3 pzp

w zakresie czesci Il zamowienia,

{uzasadnienie zarzutu zaniechania odtajnienia wykazu wykonanych ustug}

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci:

W formularzu ofertowym dla czesci Il i Il zaméwienia (w pkt 16 obu formularzy) IT
Solution zastrzegt, ze wykaz wykonanych zamowien (ustug) wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie zawiera informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, a w zwigzku z tym nie moze by¢ udostepniany.

Dodatkowo do oferty ztozone zostato uzasadnienie powyzszego zastrzezenia (str. 34-
36 oferty), ktére sprowadza sie ono do kilku podstawowych kwestii. Po pierwsze,
zastrzezenie dotyczy tzw. ,komercyjnych referencji". Po drugie, informacje zawarte w tych
dokumentach sg wrazliwe, a ich ujawnienie ma spowodowac¢ powstanie szkody po stronie IT
Solution (oraz podmiotu uzyczajgcego), ze wzgledu na ,istotne informacje takie jak
chociazby nazwa klienta, wynegocjowane kontrakty handlowe, ich warto$é, rynki zbytu,
przedmiot i warto$¢ zrealizowanego zamoéwienia". Po trzecie, umowy, w wyniku ktérych
realizacji wykonawca ten otrzymat referencje, sg objete tajemnicag przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego cate uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
jest wyjatkowo ogdlnikowe, nieodnoszgce sie do konkretnych przypadkéw, majgce wrecz
charakter uniwersalny. Ponadto twierdzenia te nie zostaty poparte zadnymi dowodami.
Co wiecej znaczna czes¢ tych twierdzen jest wrecz nielogiczna i oczywiscie sprzeczna
z zachowaniami biznesowymi wykonawcéw. W konsekwenc;ji IT Solution w Zzaden sposéb nie
wykazat zasadnosci tegoz zastrzezenia, co powinno skutkowa¢ odtajnieniem tych

dokumentéw oraz ich udostepnieniem.
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Przede wszystkim postugiwanie sie tzw. ,komercyjnymi referencjami" w zaden sposob
nie przesgdza o tym, ze zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Wrecz przeciwnie, z zasady wykonawcy, zaréwno ci dziatajgcy na rynku publicznym, jak
i prywatnym, wrecz chwalg sie realizowanymi kontraktami, gdyz w ten sposdb budujg swag
renome, marke i prestiz. Pokazywanie swego portfolio zrealizowanych ustug jest jedng
Z bardziej podstawowych i skutecznych metod pozyskiwania nowych klientow. Stad
utajnienie tego typu informacji ma charakter absolutnie wyjgtkowy i jest niezwykle rzadko
spotykane. W Kkonsekwencji zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa tego rodzaju
informacji powinno mie¢ absolutnie wyjgtkowy charakter, tymczasem zastrzezenie dokonane
przez IT Solution nie wskazuje, aby takie wyjatkowe okolicznosci miaty miejsce w tej sprawie.

Ponadto poziom ogdlnikowosci informacji zawartych w wykazie zamowien i
dokumentach potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie jest tak daleki, ze pozyskanie tych
informacji nie moze spowodowac Zzadnej szkody. Przyktadowo sama wiedza, kto jest czyim
klientem w zaden sposdb nie prowadzi do mozliwosci przejecia takiego klienta. Pozyskanie
klienta, szczegdlnie prywatnego, jest ztozonym procesem i wypadkowg wielu réznych
kwestii, w tym m.in. takich jak kompetencja, doswiadczenie, cena, warunki prawne oraz
techniczne swiadczonych ustug. Co wiecej praktycznie kazdy doswiadczony wykonawca zna
potencjalnych odbiorcow swych ustug. Ponadto z utajnionych w tym postepowaniu
dokumentéw w zaden sposéb nie da sie wyczyta¢ szczegétowych warunkow
wynegocjowanych kontraktéw handlowych. W szczegdélnosci ogdlna wiedza o wartosci
(czesto przyblizonej) zrealizowanych prac niewiele daje w sytuacji, gdy nie sg znane
szczegotowe uwarunkowania prawne i techniczne swiadczonych ustug. Nie wiadomo
rowniez, jakie to rzekomo zrodta zaopatrzenia miatyby zosta¢ ujawnione. Wreszcie tego typu
dokumenty nie zawierajg informacji dotyczgcych kierunkdw rozwoju spotki.

IT Solution nie udowodnito réwniez swych twierdzen, w szczegdlnosci o tym,
ze umowy z klientami zawierajg zastrzezenia o ich poufnosci. Ponadto praktyka gospodarcza
wskazuje, ze zastrzega sie raczej poufno$¢ w odniesieniu do samej szczegdtowej tresci
umowy (warunkéw biznesowych i technicznych), ale nie faktu jej zawarcia.

Odwotujgcy dodat, ze, po pierwsze — IT Solution nie moze juz dodatkowo uzupetniaé
czy tez modyfikowa¢ swego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Po
drugie, zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem Izby oraz sgdéw okregowych na IT Solution
spoczywat ciezar wykazania zasadnosci swego zastrzezenia, czego Wykonawca ten nie
udzwignat. Po trzecie, zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od zasady
jawnosci postepowania, a wyjatki nie podlegajg wyktadni rozszerzajgcej. Zatem nalezy

oceniac skutecznos¢ dokonania takiego zastrzezenia scisle i restryktywnie.
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{uzasadnienie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztu}

Odwotujgcy stwierdzit, ze wg jego najlepszej wiedzy (bazujgcej na dokumentach
otrzymanych od Zamawiajgcego) IT Solution ztozyt w trybie art. 90 ust. 1 pzp wyjasnienia
dotyczgce wyliczenia ceny lub kosztu bez Zadnego szczegdétowego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego jedynie
czesé tego dokumentu, w ktérej znajduje sie samo zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
ale bez odpowiedniego wyjasnienia. W takim przypadku wyjasnienia te powinny by¢
udostepnione Odwotujgcemu, gdyz w Swietle art. 8 ust. 3 pzp samo poczynienia
zastrzezenia nie jest wystarczajgce dla jego skutecznosci, albowiem musi byé ono
powigzane z wykazaniem i udowodnieniem jego zasadnosci. Nie mozna uznawa¢ bowiem,
ze tego rodzaju wyjasnienia sg per se tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zastrzegt, ze jezeli zostato zlozone uzasadnienie tego zastrzezenia,
powinno ono zosta¢ ocenione przez lzbe pod katem jego zasadnosci. W szczegdlnosci, czy
jest ono konkretne i odnosi sie¢ do informacji zawartych w tych wyjasnieniach, czy podane
tam zostalo w jakikolwiek sposéb wykazane, udowodnione Ilub choéby wysoko
uprawdopodobnione. Ponadto zbadaniu powinno podlegac, czy jest jakakolwiek podstawa do
poczynienia tego rodzaju zastrzezenia w odniesieniu do catosci wyjasnien, gdyz w praktyce
najczesciej informacje rzeczywiscie wrazliwe stanowig jedynie niklty utamek cato$ci
wyjasnien, niedajgcy podstawy do utajnienia catego dokumentu (tu wyjasnien).

Odwotujgcy ponownie podkreslit, ze na podmiocie dokonujgcym tego rodzaju

zastrzezenia spoczywa ciezar wykazania zasadnosci tego zastrzezenia.

{uzasadnienie wptywu na wynik postepowania powyzszych zarzutéw}

Odwotujgcy podkreslit, ze uwzglednienie zarzutdw zaniechania odtajnienia
i udostepnienia wyzej wskazanych dokumentéw musi by¢ potgczone z uniewaznieniem
czynnosci oceny ofert, gdyz ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
jest jednym z elementéw oceny ofert i nie moze byé oceniana w oderwaniu od tej wtasnie
czynnosci. Co wiecej wadliwa ocena dokonana przez Zamawiajgcego ma wptyw na wynik
postepowania, albowiem uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie prawidtowosci
konkurencyjnej oferty, a tym samym na skuteczne korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej,
w tym przypadku zarédwno w zakresie oceny spetniania warunkéw podmiotowych oraz
kwestionowania ceny pod katem jej razgco niskiego charakteru.

5.2.  Przyjecie przeciwnego pogladu bytoby sprzeczne z zasada panstwa prawa jak

i przepisow unijnych. Podkreslenia wymaga, iz panstwo polskie zobowigzane jest do
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zapewnienia wykonawcom realnych srodkdéw ochrony prawnej i mozliwosci ich sktadania w
odpowiednich terminach . Oznaczatoby to bowiem, ze pomimo bezpodstawnego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, de facto skutkowatoby to pozbawieniem mozliwosci
skutecznego sktadania odwotania skierowanego przeciwko ofercie podmiotu utajniajgcego
swojg oferte (jej cze$¢). Nie da sie bowiem sktada¢ skutecznego odwotania niejako
w ciemno.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze Izba w wyroku z 11 grudnia 2014 r. ( sygn. akt KIO
2498/14) wskazata, ze samo skuteczne kwestionowanie zastrzezenia czesci oferty jako
zawierajgcej informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa ma wptyw na wynik
postepowania, podkreslajgc, ze odtajnienie nie pozostaje bez znaczenia na wynik
postepowania w kontekscie art. 192 ust. 2 pzp, albowiem, po pierwsze, pozwoli
odwotujgcemu na zweryfikowanie cen jednostkowych, po drugie, biorgc pod uwage dziatania
zamawiajgcego W zakresie poprawienia oczywistych omytek rachunkowych, pozwoli
odwotujgcemu, jako skutek odtajnienia formularza cenowego, zapoznac sie z charakterem
dokonanej przez zamawiajgcego poprawy i jej wptywu na ostateczng cene globalng oferty
przystepujgcego. Przy czym Izba nie oceniala w zadnym razie prawidtowosci tej poprawy,
gdyz nie bylo takiego zarzutu, byt to jedynie argument za odtajnieniem formularza cenowego.
Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze istnieje koniecznos¢ uniewaznienia pierwotnego wyboru
oferty najkorzystniejszej, albowiem zakonhczyt sie etap weryfikacji oferty przystepujgcego
i wszelkie zmiany tej oceny implikujg koniecznos¢ cofniecia procedury na etap badania
i oceny ofert.

Jak stwierdzit Odwotujgcy: W efekcie w takim przypadku rozpoznaniu nie podlegatby
takze zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny, albowiem ten zarzut powinien by¢ rozpoznany po
umoZzliwieniu S&T zapoznania sie z wyjasnieniami ztozonymi przez IT Solution. Tego rodzaju
procedowanie zapewnitoby Odwotujgcemu na realng mozliwos$¢ korzystania ze Srodkéw

ochrony prawnej.

{uzasadnienie zarzutu razgco niskiej ceny}

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego oferta zlozona przez IT Solution
w odniesieniu do czesci Il zamdwienia zawiera razgco niskg cene. Odwotujgcy zwrdcit
uwage na nastepujgce okolicznosci, ktére swiadczg o zaoferowaniu realizacji zamowienia
za razgco niskg cene

Przede wszystkim podkreslit, ze opis przedmiotu zamowienia {dalej rowniez: ,OPZ")
determinuje istotng dla uksztattowania ceny okolicznos¢, ze nie jest mozliwe swiadczenie tej

ustugi dla zamawiajgcego bez zawarcia kontraktu serwisowego z producentem urzgdzen
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i oprogramowania objetych serwisem w ramach tego zamdwienia. Wynika to z tego,
ze ustuga serwisowana $wiadczona w ramach realizacji przedmiotu zamowienia powinna
by¢ sSwiadczona zaréwno w odniesieniu do sprzetu wymienionego w SIWZ,
jak i oprogramowania zainstalowanego na tym sprzecie. Tymczasem nie jest mozliwe
nalezyte wykonywanie umowy bez posiadania odpowiednich uprawnien do oprogramowania,
zaréwno wbudowanego, jak i oprogramowania narzedziowego.

To pierwsze Zamawiajgcy zdefiniowat jako {w pkt 1.5) OPZ} inaczej firmware,
oprogramowanie wbudowane w urzgdzenie, zapewniajgce podstawowe procedury jego
obstugi, a drugie jako (pkt 1.6) opz) rodzaj oprogramowania, ktére wspomaga zarzgdzanie
zasobami sprzetowymi poprzez dogodne interfejsy uzytkowe oraz usprawnia, modyfikuje
oprogramowanie systemowe w celu wykonywania programow w bardziej wygodny i wydajny
Sposob, a przy tym pozbawiony btedoéw, obydwa tgcznie zwane ,Oprogramowaniem”.

Dodatkowo w OPZ dla czesci || zamowienia) Zamawiajgcy wskazat, ze:

[pkt II. 5]

Wykonawca zobowigzany jest do zagwarantowania Zamawiajgcemu bezpoSredniego
dostepu do portali, na ktérych znajdujg sie: a) aktualizacje Oprogramowania, b) przewodniki
konfiguracyjne i narzedzia diagnostyczne.

[pkt 111.1.9)]

1. Wymagania w zakresie $wiadczenia Ustug Serwisu: g) Wpykonawca umozliwi
Zamawiajgcemu zgtaszanie do producenta Oprogramowania probleméw dotyczgcych jego
produktow.

[pkt 111.5]

W przypadku, gdy naprawa Awarii Urzadzen bedzie wymagata podniesienia wersji lub
wgrania poprawki do Oprogramowania dla Urzgdzen objetych Ustugami Serwisu,
Wykonawca w ramach realizacji Umowy wykona niezbedng aktualizacje, dostarczajgc i
wgrywajgc Oprogramowanie zgodnie z wymaganiami licencyjnymi producenta urzgdzenia.
[pkt 111.6]

Wykonawca o$wiadcza, ze dostarczane poprawki do Oprogramowania nie naruszajg praw
twércow Oprogramowania | witasciciela praw autorskich oraz nie ograniczaja praw
Zamawiajgcego do korzystania z tego Oprogramowania zaréwno w trakcie trwania Umowy
jak i po jej zakonczeniu.

[pkt 11.7]

W odniesieniu do krytycznych elementoéw infrastruktury, Zamawiajgcy wymaga, aby dla
macierzy dyskowych 3PAR, przetagcznikow SAN klasy DIRECTOR oraz bibliotek tasmowych
MSL 8096/48 byta $wiadczona ustuga wsparcia proaktywnego wysoko wykwalifikowanego

dziatu IT producenta urzadzen w zakresie nie mniejszym niz wynikajgcy z obecnie
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posiadanego kontraktu serwisowego.

[pkt 111.8]

W przypadku, gdy usuniecie Awarii Oprogramowania narzedziowego bedzie wymagato
podniesienia wersji lub wgrania poprawki do Oprogramowania wbudowanego dla Urzgdzen
objetych serwisem, Wykonawca w ramach realizacji Umowy wykona niezbedng aktualizacje,,
dostarczajgc i wgrywajgc Oprogramowanie wbudowane zgodnie z wymaganiami licencyjnymi
producenta urzgdzenia.

[Pkt 1V]

Wykonawca w terminie 20 dni roboczych od zawarcia Umowy przeprowadzi inspekcje
Urzagdzen i Oprogramowania objetych Umowa, oraz sprawdzi, czy wersje Oprogramowania
sg zgodne z zaleceniami producentéw. Wykonawca przygotowuje raport, w ktorym
wyszczegolni wersje posiadanego Oprogramowania, wymagane poprawki i aktualizacje
Oprogramowania. Raport ten bedzie aktualizowany, co miesigc. Raport Wykonawcy musi
zawierac: informacje o dostepno$ci nowych aktualizacji, okreSlenie istotnosci wykonania
aktualizacji Oprogramowania dla Urzgdzen objetych Umowg. Wykonawca zobowigzany jest
do implementacji tych poprawek lub/i aktualizacji, ktére zostang zatwierdzone przez
Zamawiajgcego w terminie z nim uzgodnionym, nie dtuzszym niz czas pozwalajgcy na ich
implementacje w trakcie trwania Umowy. W przypadku Oprogramowania wbudowanego,
ktére zgodnie z definicja, producenta nie jest przeznaczone do samodzielnej instalacji
i ktorego nie mozna zainstalowac¢ zdalnie, Wykonawca wykona instalacje w siedzibie
Zamawiajgcego na wyrazne zlecenie Zamawiajgcego. W przypadku Oprogramowania
wbudowanego zdefiniowanego przez producenta, jako przeznaczone do samodzielnegj
instalacji, Wykonawca udzieli na prosbe Zamawiajgcego telefonicznego wsparcia
technicznego w czasie obowigzujgcego dla sprzetu okna serwisowego.

Zdaniem Odwotujgcego powyzej zacytowane postanowienia jednoznacznie swiadczg
o koniecznosci wykupienia ustugi tzw. serwisu producenckiego, gdyz inaczej nie jest mozliwe
Swiadczenie ustug w zgodzie z wyzej zacytowanymi postanowieniami.

Odwotujgcy zarzucit, ze koszt wykupienia tego rodzaju ustugi u producenta jest
wyzszy od ceny zaoferowanej przez IT Solution, co oznacza, ze nie jest mozliwe nalezyte
zrealizowanie tego zamowienia za te cene. Dodatkowo IT Solution zaoferowat realizacje
zamowienia o wyzszych parametrach tzw. SLA (czasu naprawy) co takze musi generowaé
dodatkowe koszty po stronie wykonawcy. Niezaleznie od kosztéw wykupienia producenckiej
ustugi serwisowej niezbedne jest poniesienie przez wykonawce innych kosztéw, w tym takich
jak; koszty pracy kadry wykonawcy, koszty dojazdow, koszty finansowe (szczegdlnie istotne
w kontekscie jednorazowej ptatnosci z gory za serwis producencki i ptatnosci otrzymywane;j

od Zamawiajgcego w miesiecznych ratach), koszty pozyskania gwarancji i zabezpieczen,
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koszty ogdlne i posrednie, rezerwy na ryzyka. Suma wszystkich tych kosztéw musi byc¢
nizsza od ceny zaoferowanej Zamawiajgcemu, a w tym przypadku z pewnoscig tak nie jest.
IT Solutions wszystkie te koszty powinna wykaza¢ w swych wyjasnieniach i poprze¢ je
odpowiednimi dowodami, w szczegdlnosci ofertg na koszty serwisu producenckiego.

W ocenie Odwotujgcego tak sie z pewnoscig nie stato.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie zgftosita
przystgpienie 8 IT Solution Factor sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy oSwiadczyt na posiedzeniu, Ze nie uznaje zasadno$ci zadnego

z zarzutéw odwotania i wnosi o jego oddalenie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej

podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamédwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz nie tylko zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ale
i zaniechanie udostepnienia dokumentéw skfadanych przez Przystepujgcego w toku

postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co
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mogtby w przeciwnym razie liczy¢.
{rozstrzygniecie zarzutow zwigzane z tajemnicg przedsiebiorstwa}

Przypomnienia wymaga, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
cowynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653) odnosnie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
Jjawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.
wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnoSci
wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata migjsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wifasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica

przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw
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jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza cos$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogoélne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto
do przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U.
z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Ponadto wedtug znowelizowanego przepisu wykonawcy
majg obowigzek wykazania zasadnosSci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow.

W odniesieniu do informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,
a zawartych w dokumentach sktadanych zamawiajgcemu w toku postepowania nalezy
stosowac per analogiam oméwione powyzej reguty postepowania wyrazone w art. 8 ust. 3
pzp, czyli wraz z ich ziozeniem nalezy dokona¢ zaréwno stosowanego zastrzezenia,
jak i wykaza¢ jego zasadnos¢. W konsekwencji zamawiajgcy winien ustali¢, czy takie
wykazanie nastgpito w momencie sktadania przez wykonawce informac;ji, ktére zastrzegt
jako niepodlegajgce ujawnieniu z powotaniem sie na tajemnice przedsiebiorstwa.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zobowigzany jest wykazac¢ tgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11
ust. 4 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,
(2) po drugie — nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, (3) po trzecie — podjeto
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci
gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym lub jeszcze innym dla przedsiebiorstwa moze by¢
przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg (jest

zrodtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztow) dla przedsiebiorcy dzieki temu,
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ze pozostanie poufna.

Izba zwazyla, ze IT Solution nie wykazat Zamawiajgcemu wartosci gospodarcze;j
zastrzeganych informacji, co jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze zarzuty odwotania
nalezy uzna¢ za zasadne. Przystepujgcy powinien bowiem sprecyzowa¢ i wykazaé
Zamawiajgcemu, w jaki sposob odtajnienie konkretnych informacji ostabitaby jego pozycje
rynkowa, czemu nie sprostat.

Zaréwno w przypadku referencji, jak i wyjasnien dotyczgacych ceny nie moze by¢
uznane za wystarczajgce uzasadnienie samo twierdzenie, ze zawierajg informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Ogdlnikowe i hastowe powofanie sie na to,
ze referencje zawierajg informacje wskazujgce na ,kierunek rozwoju Wykonawcy, zdolnosci
techniczne i technologiczne” jest zupetnie nieprzekonujgce w kontek$cie tresci ztozonego
wykazu i referencji, ktéra ujawnia jedynie rodzaj i nazwe ustugi, przez kogo i na rzecz kogo
byta ona wykonywana i na jakg tgcznie warto$¢ opiewata, bez wskazania szczegétowych
informaciji dotyczacych warunkoéw umowy, w tym opisu zakresu rzeczowego swiadczonych
ustug. Z kolei tego typu powotanie sie na to, ze: ,Wykaz dostawcow, cen oraz poziomu
upustéw oferowanych przez dostawcow Wykonawcy sg unikatowym zbiorem danych,
przygotowanym na potrzeby tego konkretnego postepowania i jako integralna catos¢
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy”, gdyz ,Sg to informacje swiadczgce m.in.
o portfelu kontrahentéw Wykonawcy oraz skali jego biznesu oraz preferowanych
dostawcach”, réowniez nie przekonuje o tym, ze zlozone wyjasnienia dotyczace ceny
zawierajg informacje majgce istotng warto$¢ gospodarczg dla IT Solution.

Wymienienie nazw kategorii rodzajéw informacji moggcych mie¢ wartos¢
gospodarczg wedtug wypowiedzi orzecznictwa i doktryny, w oderwaniu od kontekstu stanu
faktycznego i bez jakiegokolwiek przetozenia na tres¢ ztozonych w tym postepowaniu
wykazu ustug, referencji, wyjasnien i zatgczonych do nich dokumentéw, nie wykazuje,
ze zawierajg one informacje posiadajgce dla IT Solution wartos¢ gospodarczg. Nie wiadomo,
jakie istotne novum, niedostepne i nieznane innym wykonawcom, kryje sie za tymi hastami,
ze zastuguje na ochrone przed ujawnieniem. W odniesieniu do upustéow nie zostato
udowodnione, ze majg one charakter unikalny i sg dostepne jedynie IT Solution. Ponadto w
toku rozprawy niesporna okazata sie okolicznosé, Ze krag podmiotéw bedgcych
przedstawicielami lub dystrybutorami producentéw sprzetu i oprogramowania, ktérych serwis
jest przedmiotem tego zamdwienia, jest ograniczony i znany.

Poniewaz postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego nie ma charakteru
unikalnego, a ustugi objete przedmiotem zamdwienia majg charakter standardowy, nie jest
wystarczajgce zapewnianie, ze wykaz, referencje czy wyjasnienia zawierajg informacje,

ktore majg dla Wykonawcy wartos¢ gospodarcza.
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IT Solution nie sprostat takze obowigzkowi udowodnienia, ze zastrzegane informacje
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i zostaty podjete niezbedne dziatania celem
zachowania, skoro na dokumentach, ktére pochodzg od innych podmiotéw nie wynika, aby
uwazaly one przekazywane informacje (w tym udzielane rabaty) za stanowigce ich tajemnice
przedsiebiorstwa lub podmioty te zostaty zobowigzane do zachowania tych informacji
w poufnosci. Tym bardziej nie wykazano takze, ze podmioty te podjety jakiekolwiek dziatania
w celu ochrony tych informacji przed ujawnieniem. Nie jest wystraczajgce samo zapewnienie
o tym, ze umowy z pracownikami czy kontrahentami zawierajg stosowane klauzule
poufnosci, skoro wykazanie takiego twierdzenia nie nastrecza zadnych trudnosci, a zadne
umowy lub wyciggi z nich nie zostaly przedstawione Zamawiajgcemu.

Z uwagi na powyzsze nie ma znaczenia, ze dowody ztozone w toku rozprawy przez
Odwotujgcego nie dotyczyly ustug wykazywanych na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu przez Przystepujgcego, gdyz to na nim wzgledem Zamawiajgcego spoczywat ciezar
wykazania, ze dokumenty te (a takze wyjasnienia) zawierajg informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, czemu nie sprostat.

Oczywiscie bez znaczenia dla tej sprawy jest okolicznos$¢, czy podobne uzasadnienia

dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa byty uznawane w przesziosci za wystarczajgce.
{rozstrzygniecie zarzutu dotyczgcego razaco niskiej ceny}

Dla rozstrzygniecia w tej sprawie kluczowe znaczenie miato, ze Izba w postepowaniu
odwotawczym zwigzana jest regulacjami zawartymi w art. 190 ust. 1 i 1a oraz art. 192 ust. 7
pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ja
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Natomiast zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp. Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére
nie byly zawarte w odwotaniu. Z kolei art. 180 ust. 3 pzp stanowi, ze odwotanie powinno
wskazywaé czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okreslaé
zgdanie oraz wskazywacC okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Stad, jak trafnie ujat to Sad Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25

maja 2012 r. (sygn. akt KIO Xl Ga 92/12), stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy

14



Sygn. akt KIO 2295/18

rozpoznawac wylgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg
wplyw na sytuacje wykonawcy. Takie rozumienie tego przepisu jest powszechne zaréwno
w doktrynie, jak i orzecznictwie. Innymi stowy niezaleznie od wskazanego w odwofaniu
przepisu, ktdrego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycznych, ktére majg
decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.

W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowodow na ich poparcie.

Ma to takie znaczenie, ze terminy na wniesienie odwofania zawierajgcego zarzuty
W powyzej przedstawionym rozumieniu uregulowane w art. 182 ust. 1 i 3 pzp majg charakter
zawity, liczony od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigce;j
podstawe jego wniesienia albo od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia.

Wprowadzenie w art. 190 ust. 1a pzp w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty
szczegoOlny rozkfad ciezaru dowodu, nie zmienia reguty, ze wpierw muszg zaistnie¢
w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stad
odwofanie, ktore inicjuje takie postepowanie odwotawcze, musi zawiera¢ okolicznosci
uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3
ustawy pzp. Nie moze sie to sprowadzaé¢ do ogdlnych stwierdzen, ze cena oferty jest albo
nie jest razgco niska, czy tez, ze ocena wyjasnieh powinna albo nie powinna prowadzi¢
do takiej konkluzji, gdyz nalezy skonkretyzowaé okolicznosci faktyczne, ktére w danej
sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

W przypadku kwestionowania zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco
niskg cene w zwigzku z wadliwg oceng ztozonych wyjasnienn oznacza to konieczno$¢
zawarcia w odwofaniu okolicznosci podwazajgcych prawidtowo$sé postepowania
zamawiajgcego. Oczywiscie w przypadku, gdy wyjasnienia dotyczgce ceny zostaly objete
tajemnicqg przedsigbiorstwa, odwotujgcy, ktéry nie zna ich tresci, zmuszony jest w ciemno

podnosi¢ okolicznosci, ktére mogg wskazywac¢ na razaco niskg cene oferty konkurenta
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lub nierzetelno$¢ ztozonych przez niego wyjasnien, co stanowi istotne utrudnienie. Z drugiej
strony, jezeli odwotujgcy jest pewny, ze wyjasnienia zostaly bezpodstawnie utajnione,
wystarczajgce jest, ze podniesie taki zarzut, a wtedy uwzglednienie opartego na nim
odwotania otworzy mu droge do kwestionowania oferty konkurenta w oparciu o znajomos¢é
okolicznosci i dowodéw przedstawionych w trybie art. 90 ust. 1 pzp.

W tej sprawie Odwolujgcy zdecydowat sie na rownolegle . jedoczesne
kwestionowanie zaréwno utajnienia wyjasnien, jak i tego, ze nie wykazujg one, ze cena
ztozonej przez Przystepujgcego oferty nie jest razgco niska.

Zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny zawarty w odwotaniu sprowadza sie
do twierdzenia, Ze poniewaz koszt wykupienia serwisu u producenta urzagdzenh
lub oprogramowania, co jest konieczne w kontekscie opisu przedmiotu zamodwienia, jest
wyzszy od ceny oferty IT Solution, nie biorgc pod uwage innych kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamowienia, ztozone wyjasnienia i zatgczone dowody nie mogty zosta¢ ocenione
pozytywnie przez Zamawiajgcego. Przy czym w odwotaniu nie sprecyzowano, jaki jest koszt
wykupienia niezbednego serwisu u producenta w odniesieniu do urzgdzen
lub oprogramowania objetych tym zaméwieniem.

Dopiero na rozprawie Odwotujgcy sprecyzowat — jak sie okazato w oparciu
o dokumenty, ktorymi dysponowat na dtugo przed wniesieniem odwotania — ile wynosi jego
zdaniem koszt niezbednego dla realizacji zamowienia serwisu producenta i jakie ustugi
wchodza w jego zakres, a zatem w sposob niedopuszczalny w Swietle oméwionych powyzej
przepiséw ustawy pzp podjat prébe wskazania nowych okolicznosci po uptywie terminu
na wniesienie odwotania. W konsekwencji 1zba pomineta dowody dotyczgce okolicznosci
podniesionych dopiero na rozprawie, a ftres¢ ustnych i pisemnych stanowisk
zaprezentowanych w toku postepowania odwotawczego zostata wzieta pod uwage jedynie w
zakresie dodatkowej argumentacji na poparcie lub odparcie zarzutéw, ktére byly zawarte
uprzednio w odwotaniu.

Natomiast rozpatrujgc zarzut zawarty w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia
ztozone przez IT Solution, wbrew odmiennym przypuszczeniom Odwotujgcego, uwzgledniajg
koszt wykupienia serwisu producenta, a takze zawierajg konkretne oferty, ktdére uzyskat
w tym zakresie Przystepuijacy.

W konsekwencji za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut, ze Zamawiajgcy powinien

ocenic te wyjasnienia odmiennie, niz to uczynit.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zamdwien publicznych mogto miec istotny wptyw na wynik

prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, gdyz utrzymanie
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w tajemnicy wykazu ustug i referencji zZtozonych przez IT Solution pozbawito Odwotujgcego
mozliwosci weryfikacji, czy Zamawiajacy prawidiowo uznat, ze Przystepujagcy wykazat
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Stad Izba nakazalta Zamawiajgcemu
odtajnienie i udostepnienie tych dokumentéw Odwotujgcemu.

Natomiast Izba uznata, ze pomimo bezpodstawnego nieudostepnienia Odwotujgcemu
wyjasnien odnosnie ceny ztozonych przez IT Solution w tym przypadku naruszenie przez
Zamawiajacego art. 8 ust. 1-3 pzp nie mogto miec istotnego wptywu na wynik prowadzonego
przez niego postepowania, gdyz rownolegle postawiony w odwofaniu zarzut dotyczacy
nieprawidtowej oceny tych wyjasnien, ktory nie byt zarzutem ewentualnym, nie znalazt
potwierdzenia. W tej sytuacji udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien jest bezcelowe, gdyz
nie moze on ponownie stawia¢ zarzutu, ktéry zostat juz rozpatrzony przez Izbe.

Z tych wzgledow Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 i 2 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
oraz § 3pkt1i2lit. bwzw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktoére ztozyt sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia

petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinnens
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