Sygn. akt: KIO 1447/15

WYROK
z dnia 22 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Dawid Wypych

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 i 21 lipca 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2015 r. przez wykonawce
Longside Investments spo6tke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Podlaskie w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy Green Operator spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — wykonawce Longside Investments
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy]
uiszczong przez wykonawce Longside Investments spdtke z  ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Biatymstoku.

Sktad orzekajacy:



KIO 1447/15
UZASADNIENIE

. Zamawiajacy — Wojewddztwo podlaskie w Biatymstoku prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na wybér partnera
publicznoprywatnego na rozbudowe oraz eksploatacje infrastruktury szerokopasmowe;j
wybudowanej w ramach projektu ,Sie¢ szerokopasmowa Polski Wschodniej — Wojewddztwo
Podlaskie”. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych
i wynosi 44 382 699,20 zt [10 505 029,52 euro].

Il. Odwotujgcy w dniu 6 lipca 2015 r. ztozyt odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty
ztozonej przez wykonawce Green Operator sp. z 0.0. w Warszawie jako najkorzystniejszej,
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Green
Operator, zaniechania odtajnienia [ujawnienia i udostepnienia] przez Zamawiajgcego
zatgcznikdw do protokotu postepowania tj. petnej tresci korespondencji, jaka miata miejsce
po uptywie terminu sktadania ofert pomiedzy Zamawiajacym a Green Operator, pomimo, ze
informacje zawarte w tej korespondencji nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy postawit zarzuty naruszenia:

1) art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze jej tres¢ odpowiada tresci
SIWZ;

2) art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Green Operator, pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ; a takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 87
ust. 1 ustawy poprzez nieuprawnione dokonanie zmiany tresci oferty Green Operator;

3) art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy oraz w zwigzku

z naruszeniem art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia [ujawnienia i udostepnienia]

zatgcznikdw do protokotu postepowania tj. petnej tresci korespondencji, jaka miata miejsce
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po uptywie terminu sktadania ofert pomiedzy Zamawiajacym a Green Operator, pomimo, ze
informacje zawarte w tej korespondencji nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

4) art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy poprzez nierbwne traktowanie wykonawcéw
i dokonanie wyboru oferty Green Operator, pomimo, ze ta oferta nie jest ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert ztozonych w postepowaniu.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujgcy postawit zadania nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Green Operator jako
najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonania
ponownego badania i oceny ofert, w tym dokonania czynnosci odrzucenia oferty Green
Operator, odtajnienia i udostepnienia zatgcznikédw do protokotu postepowania tj. petnej tresci
korespondencji, jaka miata miejsce po uptywie terminu skfadania ofert pomiedzy
Zamawiajacym a Green Operator, dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze jest wykonawca, ktéry ma interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, jest bowiem zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamowienia i w tym celu ztozyt oferte i ubiega sie o udzielenie mu
zamoéwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy
poniést szkode. Gdyby Zamawiajacy postapit zgodnie z przepisami ustawy, to — po pierwsze
— nie dokonatby odrzucenia oferty Odwotujgcego, po drugie — udostepnitby petng tresc
korespondencji majgcej miejsce pomiedzy terminem sktadania ofert a wyborem oferty
najkorzystniejszej, po trzecie — odrzucitby oferte Green Operator, bowiem jej tres¢ nie
odpowiada tre$ci SIWZ, a nadto jest ona niezgodna z ustawg, a poprzez dokonanie oraz
zaniechanie opisanych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy
utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry planowat osiggna¢

w wyniku jego realizacji [lucrum cessans].

[1] w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust 1
pkt 2 ustawy poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze jej tres¢
odpowiada tresci SIWZ w zakresie niespetnienia wymagania Zatgcznika nr 1 do SIWZ [OPZ],
by:

a) zaproponowany przetgcznik miat wysokos¢ nie wiekszg niz 1RU oraz min. 8 portéw
10GE w celu potaczenia podwojnymi linkami 10GE kazdego przetgcznika w CZS i szkieletu
sieci — wszystkie te przetgczniki majg zosta¢ spiete linkami 10GE, co Zamawiajacy
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w uzasadnieniu odrzucenia oferty okreslit jako wymaog taczenia przetgcznikdw na zasadzie
.Kazdy z kazdym",

b) nie zestackowania przez Odwotujgcego 2 przetacznikbw w pomieszczeniu biurowym
administratorow w taki sposéb, jak Odwotujacy zrobit to w przypadku przetgcznikédw w kazde;j

Z serwerowni,

— Odwotujgcy podnidst, ze w Rozdziale 8 OPZ, Podrozdziat ,Wymagania Minimalne dla
Urzadzen Instalowanych w CZS. Wymagania dla Przetagcznika CZS", Zamawiajacy okreslit:
,Dla wymagan funkcjonalnych dla przetgcznika sieciowego CZS wzieto pod uwage
mozliwo$¢ zastosowania urzgdzenia modularnego lub pary urzgdzen tworzgcych stos.”
Jednoczesnie okreslit, iz ,Dla przetgcznika sieciowego CZS ustala sie nastepujgce
wymagania minimalne: [...] Wysokos¢ obudowy nie wigksza niz 1 RU. [...] minimum 4 porty
10GEV. W OPZ zmienionym w dniu 13.04.2015 r. Zamawiajacy dokonat zmiany parametru
z 4 portéw 10GE na 8 portéw 10GE.

Odwotujgcy podnidst, iz ztozona przez niego oferta jest zgodna z trescig SIWZ oraz ze
zastosowat rozwigzanie dopuszczone przez Zamawiajgcego tj. uzycie pary urzadzen
tworzgcych stos. Tak wiec pojedyncze urzgdzenie posiada wysokos¢ 1 RU, natomiast
z uwagi na wymoég zwiekszonej do 8 ilosci portdbw 10GE przy jednoczesnym spetnieniu
wszystkich innych wymogéw dotyczacych przetgcznika CZS, zaproponowane zostato
rozwigzanie ztozone z dwoch urzgdzen potgczonych ze sobg w stos.

Odwotujgcy podkreslit, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazano iz:
Wykonawca w swojej ofercie [...] zaproponowat dwa takie urzadzenia pofgczone w tzw.
LStack”, tworzgc tym samym jedno urzgdzenie ztozone z dwoch. Jednak tak ztozone
urzgdzenie nie spetnia warunku wysokosci 1 RU i nadal to dwa odrebne urzgdzenia".
W ocenie Odwotujgcego, idgc tym tokiem rozumowania Zamawiajgcego, skoro ,nadal to dwa
odrebne urzadzenia", to wymog wysokosci obudowy nie wiekszej niz 1 RU w odniesieniu do
przetgcznika [ktory jest urzadzeniem] nalezy uznaé za spetniony. Zamawiajgcy w wyrazny
sposbéb wskazat w OPZ, iz wymdg 1 RU odnosi sie do urzgdzenia [zapisy Rozdziatu 8,
Podrozdziatu ,Wymagania Minimalne dla Urzadzen Instalowanych w CZS. Wymagania dla
Przetgcznika CZS”], nie zas do rozwigzania, ktore przyjat Odwotujgcy bazujgc na mozliwosci
potaczenia urzadzen w stos, ktérg to mozliwos¢ wskazujg zapisy OPZ.

Kolejne uzasadnienie Zamawiajgcego dotyczace odrzucenia oferty Odwotujgcego w
brzmieniu: ,patrzgc na wymogi OPZ, pojedyncze rozwigzanie miato spetnic warunek 1 RU.

Urzgdzenie zespolone z dwoch urzgdzen tworzy takie jedno urzgdzenie wiec zgodnie z OPZ
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powinno mie¢ nie wiecej niz 1 RU” jest sprzeczne z twierdzeniem: ,Jednak tak ztozone

urzgdzenie nie spetnia warunku wysokosci 1 RU / nadal to dwa odrebne urzgdzenia’.

Powyzsza argumentacja Zamawiajgcego, dotyczgca niespetnienia przez Odwotujgcego
wymogu wysokosci obudowy 1 RU, zdaniem Odwotujgcego stanowi sprzeczno$¢ sama
W sobie. Zamawiajgcy w dalszej czesci uzasadnienia odrzucenia oferty Wykonawcy
wskazuje: ,jezeli nawet by uznac, ze uznaje sie technologie stackowania [...] i pominiecie
wysokosci takiego rozwigzania 2RU oraz rozwigzanie stackowania pomimo, iz spetnia
warunki minimalne OPZ, nie spetnia zarowno wysoko$ci rozwigzania, ma by¢ 1 RU co do
jednego urzgdzenia nawet zespolonego z kilku, poniewaz zastosowane rozwigzanie ma 2
RU". Zamawiajacy w OPZ wyraznie rozrdznia pojecie ,urzadzenia" stanowigcego przetgcznik
CZS od pojecia ,rozwigzania" polegajacego na zestackowaniu dwoch przetagcznikéw CZS,
jednakze w argumentacji odrzucenia oferty Odwotujgcego miesza te dwa pojecia na potrzeby
wykazania, iz oferta Odwotujacego rzekomo nie jest zgodna z wymaganiami OPZ.
Zamawiajgcy dopuszczajac w OPZ mozliwos¢ zastosowania pary urzadzen tworzacych stos,
liczyt sie z faktem, iz takie rozwigzanie jako cato$¢ przekracza wysokos¢ 1 RU, albowiem
Zamawiajgcy w Rozdziale 8 OPZ, Podrozdziat ,Wymagania Minimalne dla Urzadzen
Instalowanych w CZS. Wymagania dla Przetacznika CZS” zawart wymog stanowigcy, iz
~minimalna liczba przetgcznikow obstugiwanych w stosie co najmniej 8 szt." Rozwigzanie
ztlozone z 8 urzadzeh bedacych przetgcznikami bedzie zatem miato wysokos¢ znaczgco
przekraczajgcg 1 RU, czego Zamawiajgcy ma swiadomosé.

Konsekwencja sformutowania wymagan w OPZ przez Zamawiajgcego jest to, iz rozwigzanie
Odwotujgcego, polegajace na zaproponowaniu urzgdzenia w postaci przetgcznika
o wysokosci 1 RU i potgczenie go w stos z drugim takim urzgdzeniem po to, aby otrzymac
rozwigzanie spetniajgce wymagania OPZ, jest w petni zgodne z OPZ.

Odwotujacy zastosowat rozwigzanie stackowania w celu spetnienia wymogu Rozdziatu 8
OPZ, Podrozdziat ,Wymagania Minimalne dla Urzadzen Instalowanych w CZS. Wymagania
dla Przetacznika CZS", gdzie Zamawiajacy okreslit: ,Dla przefacznika sieciowego CZS ustala
sie nastepujgce wymagania minimalne: [...] minimum 4 porty 10GE". W OPZ zmienionym
w dniu 13.04.2015 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany parametru ilosci z 4 portow 10GE na 8
portéw 10GE. Odwotujgcy wskazat, iz termin stackowanie pochodzi od angielskiego stowa
stacking i oznacza po prostu uktadanie jednego urzadzenia na drugim [czasami stosuje sie
w jezyku polskim rowniez sformutowanie "potgczy¢ w stos"]. Przetaczniki grupuje sie za
pomocg dedykowanych interfejsow. Stworzona poprzez stackowanie grupa przetacznikéw
staje sie logicznie jednym rozwigzaniem. Konfiguracja oraz monitoring tego rozwigzania

odbywa sie w oparciu o jeden adres IP. W przypadku stworzenia grupy z dwéch fizycznych
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przetagcznikow OSB6860E klient otrzymuje logicznie jedno rozwigzanie ze zdwojong liczbg
interfejsow. Urzadzenia potgczone w stos tworzg rozwigzanie, ktére w warstwie logicznej
stanowi jedno urzadzenie. A zatem umieszczenie przez Odwotujgcego: 2 urzadzen
potgczonych w stos w serwerowni pierwszej, 2 urzgdzen potgczonych w stos w serwerowni
drugiej, 2 urzadzen potgczonych w stos w pomieszczeniu biurowym administratorow —
skutkuje tym, iz rozwigzanie zaproponowane zaréwno w obu serwerowniach, jak tez

w pomieszczeniu biurowym administratorow posiada po 8 portow 10GE [4+4).

W Rozdziale 8 OPZ, Podrozdziat ,Wymagania Minimalne dla Urzadzen Instalowanych
w CZS. Wymagania dla Przetgcznika CZS" Zamawiajgcy okreslit, iz te 8 portéw 10GE ma
stuzyé ,do potgczenia z przetgcznikami rdzeniowymi i CZS” a nastepnie rozpisat to
w nastepujgcy sposob w OPZ:

1. Jpofgczenie przetgcznikOw serwerowni z przetgcznikiem rdzeniowym musi zostac
wykonane dwoma linkami 10GE"

2. ~-Pomiedzy przetgcznikami umieszczonymi w serwerowniach musi zostac wykonane
jednym linkiem 2x 10GE"

3. LPofgczenie przetgcznikow w serwerowniach z przefgcznikiem znajdujgcym sie w
pomieszczeniach administratorow musi zosta¢ wykonane linkiem 2x 10GE z kazdego
urzgdzenia"

4. LPofgczenie z CZS nalezgcym do Operatora Infrastruktury lub drugiego budowanego
CZS musi zostac¢ wykonane z obydwu przetgcznikow serwerowych linkami 2x 1GE."

5. ,Przefgczniki w pomieszczeniach administratorow muszg zosta¢ spiete ze sobg

pofgczeniem 10GE.”

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat, iz ,zgodnie
Z wymaganiami fgczenia przetgcznikow kazdy z kazdym za pomocg dwoch linkéw, kazde
z tych urzgdzehn musiato by posiada¢ o 4 linki 10GE wiecej aby potgczy¢ wszystkie
urzadzenia." Odwotujgcy wskazat, ze poniewaz rozwigzanie polegajace na zestackowaniu 2
urzadzen stanowi w warstwie logicznej jedno rozwigzanie, to wymég potgczenia ,kazdy
z kazdym" odnosi sie do tak rozumianego rozwigzania, nie zas do kazdego z urzgdzen
fizycznych tworzgcych stack. W przeciwnym razie wykonawca i Zamawiajgcy na etapie
realizacji mieliby do czynienia z architekturg sieci, ktéra nie ma zadnego uzasadnienia
technicznego, bowiem urzgdzenia tgczy sie w stack po to, aby stworzy¢ jedno rozwigzanie,
stanowigce z logicznego punktu widzenia jedno urzadzenie. Co wiecej, argumentacja
Zamawiajgcego, jakoby stackowanie urzadzen byto sprzeczne z ideag ich potaczenia na
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zasadzie ,kazdy z kazdym" prowadzi do sytuacji, w ktorej realizacja wymagania
Zamawiajgcego dotyczgca zapewnienia mozliwosci obstugi w stosie co najmniej 8 szt. takich
urzgdzen nie jest mozliwa dla zadnego z Wykonawcow — nawet wowczas, gdyby pojedynczy
przetgcznik fizyczny zawierat 8 portow 10GE.

Odwotujgcy zauwazyt, iz w OPZ nie istnieje ,pkt 8 Wymagan na przetgcznik CZS” na ktory
Zamawiajgcy powotat sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego. By¢ moze
Zamawiajgcy miat na mysli Rozdziat 8 .Centrum Zarzadzania Siecig—-Wymagania
Minimalne". W Rozdziale 8 OPZ, Zamawiajacy wskazat: ,Podmiot Publiczny wymaga aby
Podmiot Prywatny posiadat jedno wtasne CZS oraz jedno wybudowat w ramach zamdwienia.
W przypadku kiedy Podmiot Prywatny nie posiada jednego wtasnego CZS, musi on
wybudowac¢ dwa CZS wg ponizszych parametrow minimalnych. Do zadan Wykonawcy
nalezy wybudowanie i wyposazenie CZS w urzgdzenia zapewniajgce nieprzerwalne
funkcjonowanie CZS. Za jedno CZS Podmiot Publiczny uzna wybudowanie i wyposazenie
serwerowni rozlokowanej w dwoch weztach szkieletowej oraz pomieszczenia biurowego dla
administratorow.[...d Podmiot Prywatny, na terenie Wojewoddztwa Podlaskiego, na wtasny
koszt wynajmie | utrzyma przez okres operowania sieciq pomieszczenie biurowe,
przeznaczone do obstugi zapasowego CZS oraz zainstaluje w nim sprzet i urzgdzenia
biurowe do obstugi CZS. [...] W ramach Centrum Zarzgdzania Siecia do pomieszczen
biurowych do obstugi CZS Podmiot Prywatny dostarczy: [...] przetaczniki sieciowe dla
zarzgdzania siecig — 2 sztuki dziatajgce w trybie HA, wraz z przetgcznikami
w serwerowniach".

Intencjg Zamawiajgcego zawartg w OPZ jest zatem nastepujace wymaganie:

- w przypadku, gdy Wykonawca nie posiada jednego wiasnego CZS: musi wybudowac
i wyposazy¢ dwa CZS wedtug podanych parametrow minimalnych [za jedno takie CZS
rozumie sie 2 serwerownie i jedno pomieszczenie administratoréw].

- w przypadku, gdy Wykonawca posiada jedno wtasne CZS: musi wybudowac i wyposazyc¢
jedno CZS wedtug podanych parametréw minimalnych [za jedno takie CZS rozumie sie 2

serwerownie i jedno pomieszczenie administratorow].

Odwotujgcy wskazat, iz posiada jedno wtasne CZS, dlatego tez konstruujgc oferte zatozyt
koniecznos¢ wybudowania tylko jednego [a nie dwdch] CZS wedtug podanych parametréw
minimalnych tj. 2 serwerownie i jedno pomieszczenie administratoréw. Idgc dalej tym tokiem
rozumowania, wymég w brzmieniu: ,W ramach Centrum Zarzgdzania Siecig do kazdej
serwerowni znajdujgcej sie w dwoch odrebnych weztach szkieletowych sieci SSPW Podmiot
Prywatny dostarczy: [...] Przefaczniki sieciowe dla zarzgdzania siecig — 2 sztuki dziatajgce w

trybie HA, po jednym na kazda serwerownie* oraz wymog w brzmieniu: ,, W ramach Centrum
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Zarzadzania Siecig do pomieszczen biurowych do obstugi CZS Podmiot Prywatny dostarczy:
[...] przetaczniki sieciowe dla zarzgdzania siecig — 2 sztuki dziatajgce w trybie HA, wraz
Z przefgcznikami w serwerowniach” nalezy interpretowac w taki sposéb, iz skoro Wykonawca
buduje tylko jedno pomieszczenie biurowe dla administratoréw, to nalezy w tym
pomieszczeniu ustawi¢ jeden przetgcznik. Wymdg dostarczenia 2 przetgcznikéw sieciowych
do pomieszczen biurowych nalezy bowiem traktowaé wytgcznie jako dotyczacy sytuacii,
w ktérej Wykonawca buduje dwa CZS [poniewaz nie posiada jednego wtasnego]. Zatem
w sytuacji, gdy Wykonawca buduje jedno CZS, Zamawiajgcy wymaga dostarczenia:

—1 przetgcznika w jednej serwerowni —1 przetacznika w drugiej serwerowni —1 przetgcznika
W pomieszczeniu biurowym administratorow.

Odwotujgcy na dowdd prawidtowosci powyzszej interpretacji przytacza wymog zawarty
w Rozdziale 8 OPZ, Podrozdziat ,Wymagania Minimalne dla Urzadzen Instalowanych
w CZS. Wymagania dla Przetacznika CZS", gdzie Zamawiajacy okreslit: ,,Przetgczniki muszg
zosta¢ umieszczone po jednym w kazdej serwerowni oraz jeden w pomieszczeniu
administracyjnym biurowym CZS."

Konsekwencjg takiego sformutowania zapisbw OPZ przez Zamawiajgcego, jest wyrazny
wymog zainstalowania jednego przetacznika w pomieszczeniu administracyjnym biurowym
CZS [a nie dwoch].

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty napisat, ze ,wymaganie 8 portow 10GE
dotyczy rowniez dwdch przelgcznikow montowanych w pomieszczeniach biurowych
administratorow CZS, a tam Wykonawca idgc tokiem stackowania przetacznikow, nie zawart
dodatkowych przetgcznikbw w celu rozszerzenia przetgcznikdow tam montowanych
o dodatkowe 4 porty 10GE. W zwigzku z powyzszym jezeli nawet by uznac, ze uznaje sie
technologie stackowania w celu rozszerzenia portow do 8 dla jednego przetgcznika
i 0 ominiecie wysokosci takiego rozwigzania 2RU. przetgczniki w pomieszczeniach
biurowych administratorow CZS nie zostaly zestackowane, wiec nadal posiadajg
niedozwolong ilos¢ portow 4 szt. w przypadku kiedy wymagania dotyczyto 8 portow na kazdy
z dwdch przetgcznikdw montowanych w tym miejscu. W zwigzku z powyzszym rozwigzanie
stackowania pomimo, iz spetnia warunki minimalne OPZ {j. nie spetnia warunku 8 portow
10GE na kazdy przelagcznik, gdyz pomimo zestackowania urzgdzen w dwdch
serwerowniach, tworzgc tym samym mozliwos$c¢ dostarczenia 8 portow 10GE, Wykonawca

pomingt zastosowanie takiego rozwigzania rowniez w pomieszczeniu administratorow.”

Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajacy w powyzszej argumentacji potwierdza dopuszczalnosé

zastosowania rozwigzania polegajacego na potaczeniu dwédch urzadzen w stos w celu
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uzyskania ilosci 8 portéw 10GE i pominiecia wysokosci takiego rozwigzania 2RU.

Zarzut Zamawiajgcego, iz w pomieszczeniu biurowym administratoréw nie potgczono w stos
przetagcznikéw, jest bezzasadny, albowiem w mysl argumentacji przytoczonej powyzej,
Wykonawca wyposaza tylko jedno pomieszczenie biurowe administratorow [drugie CZS jest
wiasnym CZS Wykonawcy] a zatem w swojej ofercie w Zatgczniku 2A w pkt 3.1 wpisat ilos¢ 6
sztuk przetgcznikéw CZS, tj.:

- 2 do jednej serwerowni [potgczone w stack]

- 2 do drugiej serwerowni [potgczone w stack]

- 2 do pomieszczenia administratoréw [potgczone w stack].

Odnosnie drugiej przestanki odrzucenia oferty — oprogramowanie Microsoft Office 365
dedykowane do Analizatora GIS Odwotujgcy podat, ze w tresci swojej oferty, w Zatgczniku
2A — pkt 3.7, w kolumnie oferowany parametr, zamiescit jednoznaczng informacje
0 spetnieniu wymagania dotyczacego oprogramowania Analizatora GIS. W tresci tej kolumny
wskazane zostaty wszystkie informacje wymagane przez Zamawiajgcego. Oprocz tych
informacji Odwotujgcy dodatkowo wskazat, iz oferuje oprogramowanie Microsoft Office 365.
Odwotujgcy w ztozonej ofercie potwierdzit spetnienie wymagania dot. oprogramowania
aplikacyjnego w ten sam sposob, w jaki uczynit to Green Operator, ktérego oferta zostata
uznana za w petni zgodng z wymaganiami SIWZ. Niezrozumiate jest zatem, dlaczego
Zamawiajgcy  nierowno  traktuje  wykonawcéw w  prowadzonym  postepowaniu,
a w szczegoélnosci dlaczego wycigga negatywne skutki w odniesieniu do wykonawcy, ktory
zamiescit w swojej ofercie wiecej informacji niz Green Operator. Green Operator w ztozonej
ofercie nie wyszczeg6lnit ani typéw, ani producentéw oprogramowania, co Zamawiajacy
uznat za dziatanie w petni zgodne z SIWZ. Mozna si¢ domysla¢ sie, ze w ofercie Green
Operator istnieje jakieS preinstalowane oprogramowanie, spetniajgce wymagania
Zamawiajgcego, jednakze Green Operator tego oprogramowania nie wyszczegolnit
w wierszu 10 pkt 3.7 Zatgcznika 2A. Wykonawca Green Operator jedynie przekleit
wymagania Zamawiajgcego z kolumny ,Wymagany parametr minimalny" do kolumny
,LOferowany parametr". Zamawiajgcy potraktowat to jako spetnienie wymagan. Odwotujacy
podkresla, iz uczynit to samo, co wykonawca Green Operator, nie wyszczegdlniajgc rodzaju
oprogramowania dostarczanego wraz z tabletem oraz dodatkowo wpisat pakiet Microsoft
Office 365 jako oprogramowanie dodatkowe, wykraczajgce poza ,Wymagany parametr
minimalny" wg nomenklatury Zamawiajgcego. Pakiet biurowy Microsoft Office 365 zostat
zaoferowany Zamawiajagcemu jedynie dodatkowo, a to z uwagi na fakt, iz zaoferowany przez
Odwotujgcego Analizator GIS [tablet Samsung Galaxy NotePRO 12.2) jest juz standardowo
wyposazony w pakiet biurowy, bedacy aplikacjg preinstalowang. Licencja zwigzana z tym



pakietem biurowym spetnia wszystkie wymagania okreslone w OPZ. Oprogramowanie
preinstalowane na tabletach nie zostato wyszczegdlnione w pkt. 3.7 Zatgcznika 2A
Odwotujgcego, poniewaz Zamawiajacy nie zgdat podania w tej kolumnie takiej informacji.
W analogiczny sposéb postgpit wykonawca Green Operator i Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie
w tym zakresie jakiegokolwiek naruszenia postanowien SIWZ. Informacja o zaoferowaniu
pakietu biurowego Microsoft Office 365 zostata umieszczona przez Odwotujgcego w ofercie,
bowiem jest to dodatkowe oferowane oprogramowanie, niezaleznie od pakietu znajdujgcego

sie juz w standardzie oferowanego urzadzenia.

Rowniez pakiet Microsoft Office 365 jest oprogramowaniem spetniajgcym wymaganie
OPZ, zgodnie z ktérym licencje nie mogg by¢ udostepniane na zasadzie chmury. Zgodnie
z informacjg producenta oprogramowania, pakiet Microsoft Office 365 oferuje aplikacje m.in.
Word, Excel, PowerPoint oraz pakiet dodatkowych ustug okreslony przez producenta
[Microsoft) w nastepujacy sposéb:— "Office 365 to ustuga, w ramach ktdrej mamy dostep do
zintegrowanego pakietu narzedzi usprawniajgcych szeroko pojetg prace grupowg. Oprocz
bogatego zestawu narzedzi biurowych z rodziny Office otrzymujemy dodatkowo ca/g game
ustug dodatkowych opartych o technologie ,chmury". Sg to m.in. Exchange Online, Share
Point, Lync, OneDrive i inne. Standaryzacja oraz petna integracja narzedzi, wchodzgcych w
sktad Office 365 majg bezposredni wptyw na poprawe efektywnosci codziennej pracy
operacyjnej w komunikacji z zespotem, wymiang informacji, czy dokumentow, jak rowniez
btyskawicznym dostepie do wszelkich danych firmowych w kazdej chwili niezaleznie od
lokalizacji oraz uzywanego urzgdzenia”. Powyzsze stwierdzenie producenta oznacza, iz
Microsoft oferuje — jednakze w ramach ustug dodatkowych — mozliwo$¢ nabycia dostepu do
ustug, ktére swiadczone sg przy uzyciu chmury obliczeniowej [ktére moga by¢ w kazdym
czasie wyfgczone — co oznacza iz jest to opcja dodatkowa dla Zamawiajgcego].
Zamawiajacy nie wykazat, iz oprogramowanie biurowe Microsoft Office 365 zaoferowane
Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego w zakresie wskazanym w Ofercie uwzglednia takie
ustugi dodatkowe. Nie mozna zatem twierdzi¢, iz ,licencja jest udostepniana na zasadzie
chmury”, gdyz oprogramowanie Microsoft Office 365 jest instalowane w urzadzeniu
koncowym [analizator GIS] i nie jest konieczne potgczenie internetowe do prawidtowego
dziatania wszystkich kluczowych funkcjonalnosci przedmiotowego oprogramowania [Office
365]. Powyzsze, definitywnie wyklucza teze Zamawiajgcego jakoby oprogramowanie
oferowane przez Odwotujagcego w Ofercie "byto udostepnione" za pomocg chmury
obliczeniowej. Ponadto, zgodnie z przepisami prawa polskiego brak jest ,licencji
udostepnianej na zasadzie chmury’; licencje na programy komputerowe [w tym aplikacje
systemu] mogg mie¢ charakter licencji wytagcznych lub niewytgcznych, natomiast sposéb
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i zakres korzystania z licencji zalezy od wskazanych przez uprawnionego tzw. pdl
eksploatacji. Praktyka rynkowa i dynamiczny rozwdj nowych technologii wyksztatcit rozne
modele technicznego sposobu zawarcia umowy licencyjnej. W konsekwenciji, licencjobiorca
moze uzyskac uprawnienia do korzystania z rozwigzania informatycznego — prawo licencji —
juz przez sam fakt rozpoczecia korzystania z przedmiotu licencji [uruchomienia programu
komputerowego], usuniecia folii ochronnej nosnika przedmiotu licencji, czy tez
elektronicznego potwierdzenia akceptacji warunkéw licencji. Dodatkowo, dostepne sg na
rynku rozwigzania oferujgce Swiadczenie ustug dodatkowych — takich jak software as a
service, platform as a service, software infrastructure as a service, etc. — ktére dostepne sg
na zadanie uprawnionego oraz nie sg zwigzane z koniecznoscig/mozliwoscig instalaciji
oprogramowania na urzadzeniu koncowym uzytkownika. W istocie, Swiadczenie tych
dodatkowych ustug opiera sie bardzo czesto na wykorzystaniu tzw. "chmury obliczeniowej"
[ang. cloud computing], umozliwiajgc zdalne przetwarzanie danych informatycznych
i udostepnienie przez ustugodawce ro6znego rodzaju ustug i zasobow technologii
informatycznych. W konsekwencji udzielenie licencji [niezaleznie od technicznej formy
zawarcia umowy licencyjnej] jest zagadnieniem catkowicie niezaleznym i niezwigzanym
z zakresem ustug oferowanych przez ustugodawce [nie bedacych przedmiotem licencji].
Wskazane kwestie stanowig zupetnie rézne ptaszczyzny przedmiotowego zagadnienia —
z jednej strony w przypadku licencji analizowana jest podstawa prawna korzystania z danego
utworu [programu komputerowego, aplikacji systemowej, itp.] — natomiast w odniesieniu do
tzw. ,chmury obliczeniowej" przedmiotem analizy jest techniczny sposéb, w jakim
ustugodawca swiadczy ustugi ustugobiorcy. Zaréwno z prawnego jak i technicznego punktu
widzenia niepoprawne i niezrozumiate jest twierdzenie wskazane przez Zamawiajgcego, iz
"licencje nie mogag by¢ udostepniane na zasadzie chmury” Nadto, Odwotujgcy nie zaoferowat
w swojej ofercie licencji udostepnionej na zasadzie chmury. Odnoszgc sie do twierdzenh
Zamawiajgcego zawartych w uzasadnieniu odrzucenia oferty, jakoby Zamawiajgcy wymagat,
aby oprogramowanie nie byto limitowane czasowo, Odwotujacy podnidst, ze w zatgczniku nr
1 do SIWZ [OPZ] Zamawiajagcy kazdorazowo informowat, czy okreslony element zamdwienia
miat by¢ zapewniony przez okreslony czas, np. komputery przenosne, analizatory GIS wg
Rozdziatu 9 OPZ: ,Podmiot Prywatny musi zapewni¢ aktywng karte SIM LTE na czas trwania
projektu”. Tymczasem w przypadku licencji na aplikacje biurowe typu edytor tekstu
Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ Zzadnych postanowien co do okresu, na jaki muszg by¢
udzielone. Takie wymagania, dotyczace okresu licencji, Zamawiajgcy zamiescit w tresci
SIWZ, ale wytgcznie dla Systemu Paszportyzacji [zatagcznik nr 1 do SIWZ, OPZ Rozdziat 8J:
JZakres rzeczowy: Oprogramowanie Wymagana jest dostawa kompletow niewytgcznych,

licencji bezterminowych:
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e dla aplikacji klienckich systemu [stanowiska pracy jednoczesnej) — 4 szt.,

e dla aplikacji mobilnych systemu [stanowiska pracy jednoczesnej zdalnej on—line) — 8
szt.

e serwerowych, dotyczacych w szczegdlnosci systemow operacyjnych i silnikow
GIS/baz danych — w liczbie niezbednej do zapewnienia poprawnej pracy Systemu

i wersjach na urzgdzenia mobilne.

Warunki udzielonej licencji umozliwic powinny Kkorzystanie z Systemu Paszportyzacji na
wszystkich dostepnych polach eksploatacji, umozliwiajgcych korzystanie z tego
oprogramowania zgodnie z przeznaczeniem opisanym w niniejszym Szczegoétowym QOpisie
Przedmiotu Zamdwienia, w szczegdlno$ci na nastepujgcych polach eksploatacji:
wykorzystanie na potrzeby realizacji Projektu, w tym w fazie zarzgdzania i eksploatacji
Infrastruktury”. Odwotujgcy przywotat postanowienia wzoru Umowy: ,§ 38. Elementy
Oprogramowania Obcego:

1. Niniejszym Partner Prywatny udziela Podmiotowi Publicznemu niewytgcznej licencji
na Korzystanie przez Podmiot Publiczny z dostarczanego przez Partnera Prywatnego
Oprogramowania Witasnego Partnera Prywatnego na potrzeby realizacji Przedsiewziecia
i funkcjonowania Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW we wszelkich mozliwych aspektach,
wraz z prawem do jego modyfikacji na potrzeby realizacji Przedsiewziecia Iub
funkcjonowania Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW.

2. Licencja jest nieograniczona terytorialnie i udzielana jest bez ograniczen co do
dopuszczalnej liczby uzytkownikdw, stanowisk, stacji roboczych, serweréw, procesorow etc.
3. Licencja udzielana jest na czas nieoznaczony. Partner Prywatny zobowigzuje sie nie
wypowiadac licencji w catosci ani w cze$ci, za wyjgtkiem sytuacji naruszenia przez Podmiot
Publiczny warunkdw licencji. Wypowiedzenie licencji w takim wypadku musi jednak zostac¢
zawsze  poprzedzone  wyznaczeniem  Podmiotowi  Publicznemu  dodatkowego
szesciomiesiecznego terminu na usuniecie naruszen, co stanowi warunek skutecznosci
ztozenia o$wiadczenia o wypowiedzeniu licencji. W przypadku naruszenia przez Partnera
Prywatnego zobowigzania do niewypowiadania licencji, termin wypowiedzenia wynosic
bedzie dziesie¢ lat, jednakze nie bedzie to wytgcza¢ odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego
Z tytutu szkody wyrzgdzonej naruszeniem zobowigzania do niewypowiadania licencji.

4, Udzielenie licencji do poszczegdlnych elementéw Oprogramowania Wifasnego
Partnera Prywatnego i ich cze$ci bedzie nastepowac z chwilag odpowiedniego Odbioru;
postanowienie §38 ust. 4 stosuje sie odpowiednio.

5. Udzielenie licencji dotyczy nastepujacych pol eksploatacji:
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a) trwatego lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w catosci lub
w czesci jakimikolwiek Srodkami i w jakiejkolwiek formie, niezaleznie od przeznaczenia
danego zwielokrotnienia,

b) ttumaczenia, przystosowywania, zmiany ukfadu Ilub jakichkolwiek innych zmian
w programie komputerowym,

C) dowolnego rozpowszechniania programu komputerowego dla celow zwigzanych
z realizacjg Przedsiewziecia lub funkcjonowaniem Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW.

6. Podmiot Publiczny uprawniony jest, wedfug swobodnego wyboru, do przeniesienia
licencji na osobe trzecig jak tez do udzielania sublicencji i upowazniania innych oséb do
korzystania z oprogramowania w zakresie przystugujgcej mu licenciji.

7. Partner Prywatny niniejszym wyraza nieodwofalng zgode na wykonywanie przez
Podmiot Publiczny zmian, adaptacji, przerobek i modyfikacji oprogramowania w cato$ci lub
w czesci, korzystanie z nich dla celow zwigzanych z realizacjg Przedsiewziecia tub
funkcjonowaniem Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW oraz na rozporzgdzanie nimi, o ile
rozporzgdzanie bedzie nastepowato tgcznie z rozporzgdzaniem udzielong przez Partnera
Prywatnego licencjg.

6. Oprogramowanie Osob Trzecich Partner Prywatny zobowigzany jest dostarczac
kazdorazowo wraz z licencjg na korzystanie z oprogramowania. Licencja moze byc¢
udzielana bezpos$rednio przez uprawnionego do oprogramowania [Osobe Trzecig)] lub
w formie sublicencii udzielanej przez Partnera Prywatnego w ramach przystugujgcych
Partnerowi Prywatnemu uprawnien. Udzielenie licencji nastepuje nie pozniej niz z chwilg
odpowiedniego Odbioru: postanowienie § 38 ust. 4 stosuje sie odpowiednio.

9. W miare istniejgcych mozliwosci Partner Prywatny zobowigzany jest zapewni¢, aby
licencje na korzystanie z Oprogramowania Osob Trzecich spetniaty w jak najszerszym
zakresie warunki okre$lone w niniejszym paragrafie dla licencji udzielanych przez Partnera
Prywatnego na korzystanie z Oprogramowania Wtasnego Partnera Prywatnego.

10. Udzielenie licencji na korzystanie z Elementéw QObcych nastepuje w ramach
objetego Umowa Wynagrodzenia.”.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z definicjg okreslong we wzorze umowy Oprogramowanie
Osob Trzecich to oprogramowanie, do ktérego prawa autorskie przystuguja osobom trzecim,
ktére to oprogramowanie jest w ramach Umowy dostarczane przez Partnera Prywatnego
wraz z licencjg do korzystania, tgcznie z takimi jego dozwolonymi modyfikacjami, do ktérych
prawa autorskie podlegajg przeniesieniu na podmiot uprawniony do oprogramowania, jak
rowniez dotyczaca tego oprogramowania oryginalna dokumentacja i jej zmiany wynikajgce
z dozwolonej modyfikacji oprogramowania. W swietle postanowier wzoru umowy, licencja na
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Oprogramowanie Oséb Trzecich [w tym wypadku na aplikacje biurowe typu edytor tekstu] nie
musiata by¢ licencjg bezterminowg, wykonawca miat jedynie zapewnic¢, w miare istniejgcych
mozliwosci, aby licencje na korzystanie z Oprogramowania Oséb Trzecich spetniaty w jak
najszerszym zakresie warunki okreslone w § 38 dla licencji udzielanych przez Partnera
Prywatnego na korzystanie z Oprogramowania Wtasnego Partnera Prywatnego [te ostatnie
licencje miaty by¢ udzielane na czas nieoznaczony]. W ocenie Odwotujgcego, w tresci SIWZ
nie ma wiec wskazania minimalnego wymaganego okresu trwania licencji dla
Oprogramowania Oso6b Trzecich. Zamawiajacy nie postawit zadnych wymagan co do okresu
obowigzywania licencji na aplikacje biurowe typu edytor tekstu, w szczegdlnosci nie powigzat
go z okresem trwatosci projektu. Zatem kazdy z wykonawcdédw miat swobode w oferowaniu
okresu obowigzywania licencji na aplikacje biurowe typu edytor tekstu.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO wszelkie braki czy
niejednoznacznosci postanowien SIWZ nie mogg obcigza¢ wykonawcow. Skoro zatem
Zamawiajgcy nie sformutowat wymagania bezterminowej licencji na analizatory GIS [czego
zadat wprost przy oprogramowaniu dla Systemu Paszportyzacji Sieci], to nie moze to
powodowaé niezgodnosci oferty z trescig SiWZ. Odwotujgcy podkreslit fakt, iz
oprogramowanie preinstalowane na analizatorach GIS zaoferowanych przez Odwotujacego,
zawierajgce miedzy innymi.:

- edytor tekstu potrafigcy przeczyta¢ dokumenty w popularnych formatach typu .docx, .odf

- arkusz kalkulacyjny

- system prezentacji multimedialnej

- system poczty

jest oprogramowaniem nielimitowanym czasowo.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego uzyt bezpodstawnego twierdzenia, iz ,Z informacji przekazanej od Microsoft,
oprogramowanie typu 365 [...], za rok, czy za dwa moze w ogole przestac istniec".
Odwotujgcy wskazat, iz jezeli intencjg Zamawiajgcego byto wskazanie, ze Microsoft zamierza
wycofaé produkt z rynku, to nie ma zadnych oficjalnych informacji publicznie dostepnych
jakoby korporacja Microsoft zamierzata wycofaé z obrotu rozwigzanie Office 365. Ponadto
zarzut powyzszy nie odnosi sie do zadnego z wymagan OPZ.

[2] W zakresie zarzutu naruszenia art 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Green Operator, pomimo, ze jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ, a takze zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 1 ustawy w zwigzku
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z naruszeniem art 87 ust. 1 ustawy poprzez nieuprawnione dokonanie zmiany tresci oferty

Green Operator, Odwotujgcy podnidst nastepujace niezgodnosci z SIWZ:

(1) Zamawiajgcy zadat ztozenia wraz z ofertg Zatgcznika 2A do SIWZ zawierajgcego
stworzong przez Zamawiajgcego w formie tabeli liste minimalnych parametréw, ktére musi
spetni¢ dane urzadzenie. Wybrany wykonawca niezgodnie z wymaganiami SIWZ wypetnit
Zatgcznik do Oferty [Zatgcznika 2A do SIWZ) przez wykonawce Green Operator — nie
podajac rodzaju zatgczonego dokumentu. Wykonawca Green Operator w swojej ofercie
w Zatgczniku 2A w powyzej opisanych tabelach, w kolumnie pod nazwg ,Rodzaj
zalgczonego dokumentu, ztozonego na potwierdzenie parametru oraz miejsce w tym
dokumencie wskazujgce dany parametr” we wszystkich wierszach wskazat dokument
o nazwie ,Oswiadczenie", nie wskazujgc, jakiego rodzaju oswiadczenie dokumentuje
poszczegdblne parametry, a tym samym nie spetnit wymagan opisanych w SIWZ. Do Oferty
wykonawca Green Operator zatgczyt dwa oswiadczenia — jedno sporzadzone i podpisane
w dniu 03.05.2015 r. przez Green Operator sp. z 0.0., drugie sporzgdzone i podpisane
w dniu 30.04.2015 przez Huawei Polska sp. z o0.0.

W zwigzku z powyzszym, oferta Green Operator nie odpowiada tresci SIWZ, co skutkuje
koniecznoscig jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

(2) Wykonawca Green Operator nie wskazat miejsca w dokumencie {j.
w oswiadczeniu/o$wiadczeniach, ktdre wskazywatoby wymagany parametr. Podanie miejsca
w dokumencie ztozonym na potwierdzenie oferowanego parametru stanowito wyrazny
wymog Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, oferta Green Operator nie odpowiada
tresci SIWZ, co skutkuje koniecznoscig jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy.

(3) Wykonawca Green Operator nie spetnit wymagania Zamawiajacego, zgodnie z ktérym to
karty katalogowe i dokumentacja techniczna, nie za$ oswiadczenie wykonawcy, majg stuzyé
do potwierdzenia funkcjonalnosci oferowanych urzadzen. Oswiadczenie wykonawcy zostato
przez Zamawiajgcego wskazane jako forma udokumentowania spetnienia wymaganych
parametréw jedynie w przypadku, w ktérym dana funkcjonalno$¢ nie moze zosta¢ wskazana
wprost poprzez wskazanie jej w dokumentacji produktowej. Zgodnie z odpowiedzig na
pytanie nr 65, Zamawiajgcy dopuscit w takim przypadku oswiadczenie, iz architektura
wykonawcy bedzie uwzglednia¢ dane wymaganie, =zastrzegajgc jednoczesnie, iz
L,08wiadczenie Wykonawcy nie moze dotyczy¢ informacji nt aspektow technicznych

15



urzgdzen, ktére mozna uzyskac z dokumentacji technicznej i kart katalogowych’.
Tymczasem Wykonawca Green Operator nie przedstawit zadnej dokumentacji techniczne;j
i zadnych kart katalogowych na potwierdzenie spetniania parametrow w przypadku
wymagan, na ktére potwierdzenia znajdujg sie w dokumentacji technicznej lub w kartach
katalogowych urzadzen.

Nawet w przypadku, jesli dokumentacja techniczna lub karta katalogowa danego urzgdzenia
nie zawiera potwierdzenia wszystkich wymaganych parametrow [a jedynie wybrane], to
wykonawcy mieli prawo ztozy¢ oswiadczenie potwierdzajagce jedynie te parametry, na temat
ktérych brakuje informacji w dokumentacji technicznej lub kartach katalogowych. Na
potwierdzenie tego wymagania Odwotujgcy przytoczyt odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie
nr 301. W pytaniu tym Wykonawca prosi o usuniecie z Zatgcznika 2A w pkt 3.10 ,Monitory —
Panele LCD CZS"wymagan nr 4 i 6 z uwagi na to, iz w dokumentacji technicznej monitoréw
tego rodzaju parametry nie sg wykazywane. W odpowiedzi Zamawiajgcy wskazatl, iz
W przypadku kiedy producent telewizora nie podaje w kartach katalogowych tych informacji,
a na tabliczkach znamionowych urzgdzenia lub w sieci dystrybucji mozna uzyskac informacje
o tych danych, Wykonawca moze o$wiadczyc, ze te parametry spetnia”. Wykonawca Green
Operator natomiast zaoferowat monitory Sony KD-65X9305C a na potwierdzenie wszystkich
wymaganych parametréw wskazat dokument o nazwie ,Oswiadczenie” — pomimo tego, iz
znaczna czes¢ wymagan na ten monitor znajduje potwierdzenie w parametrach wskazanych
w dokumentacji technicznej/karcie katalogowej tego monitora. W  przypadku
urzgdzen/systemédw  zaoferowanych przez wykonawce Green Operator istniejg
ogodlnodostepne karty katalogowe i/tub dokumentacja techniczna, ktére nalezato zatgczy¢ do
oferty na potwierdzenie zgodnosci parametrow tych urzgdzen =z wymaganiami
Zamawiajgcego — dotyczy to komputera przenosnego CZS Dell Precision M6800 CTO,
analizatora GIS CZS Fujitsu STYLISTIC Q584, monitora Sony KD— 65X9305C, urzgdzenia
biurowego wielofunkcyjnego RICOH MP C4503ASP, drukarki sieciowej OKI C931DN -
Odwotujgcy takie karty zatgczyt do pisma procesowego ziozonego w toku postepowania.
Odwotujgcy podnidst, iz wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty mialy stuzyé
potwierdzeniu funkcjonalnosci oferowanych urzgdzen, co skutkowato dla wykonawcéw
koniecznoscig przygotowania wielu tysiecy stron dokumentacji technicznej na potwierdzenie
spetnienia oczekiwanych przez Zamawiajgcego parametréw.

Zamawiajgcy w dniu 16 marca 2015 r. dokonat zmiany tresci SIWZ polegajacej na
wprowadzeniu do SIWZ Zatgcznika 2A ,Wykaz infrastruktury aktywnej i nie mogt nie zdawac
sobie sprawy, iz wymaganie wypetnienia Zatgcznika 2A do SIWZ przez wykonawcéw oraz
zatgczenie do niego zgdanych dokumentéw bedzie skutkowac otrzymaniem oferty w postaci
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tysiecy stron dokumentacji technicznej, albowiem juz w dniu 20 marca 2015 roku podmiot
Podlaskie Sieci Szerokopasmowe sp. z 0.0. wniést odwotfanie miedzy innymi wobec
wprowadzenia do SIWZ Zatgcznika nr 2A ,Wykaz infrastruktury aktywnej, wyraznie
sygnalizujgc w swoim odwotaniu, iz wprowadzenie wymogu ztozenia Zatgcznika 2A do SIWZ
sprowadza sie do koniecznosci opisania na 55 stronach Zatgcznika 2A dokumentu
potwierdzajgcego dany parametr techniczny, zatgczenia do oferty odpowiedniego
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie danego parametru, a zatem ztozenia wraz z ofertg

okoto 550 dokumentéw i doktadnego ich opisania w zatgczniku do oferty.

Brak ztozenia przez wykonawce Green Operator zgdanej przez Zamawiajgcego
dokumentacji technicznej / kart katalogowych, w celu potwierdzenia funkcjonalnosci oraz
parametréw zadeklarowanych przez tego wykonawce w Zatgczniku 2A do SIWZ, oznacza
powazne odstepstwo od wymagan okreslonych w SIWZ, a w rezultacie powoduje dodatkowo
nieporownywalnos¢ tej oferty z ofertg Odwotujgcego, w ktérej znajduje sie komplet
wymaganej dokumentacji technicznej.

(4) oferta wybrana jest niezgodna z wymaganiami SIWZ dot. ilo$¢ zestawow lokalizacji tras
kablowych oraz znacznikbw EMS, zaoferowana przez wykonawce Green Operator.
Wykonawca Green Operator w swojej ofercie w Zatgczniku 2A w pkt 3.9 w kolumnie ,ilos¢
sztuk" zaoferowat 1. zestaw lokalizacji tras kablowych oraz znacznikéw EMS, mimo

wymagania 2 sztuk.

(5) Oferta Wykonawcy Green Operator jest niezgodna z SIWZ z powodu braku UPS 2000VA
na kazdy komputer PC w CZS. Zgodnie z OPZ Rozdziat 8. Centrum Zarzadzania Siecig—
Wymagania Minimalne", Podrozdziat. Wymagania minimalne dla urzadzen instalowanych
w CZS” akapit .Komputery" punkt 12, Zamawiajagcy wymagat dostarczenia ,zasilania 230V
AC, z UPS 2000VA na kazdy komputer” Wymég ten dodatkowo potwierdza zapis pkt 18
powyzszego akapitu, gdzie Zamawiajacy wymaga dostarczenia ,UPSéw dla komputeréw.
Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca Green Operator w ztozonej ofercie w Zatgczniku 2A
w pkt. 3.5 w kolumnie ,oferowany parametr” pozycja 12, zaoferowat tylko i wytgcznie
zasilanie 230V AC, nie zaoferowat zas UPS 2000VA na kazdy komputer.

Zamawiajgcy w dniu 29 maja 2015 wezwat do wyjasnien Wykonawce Green Operator, w pkt
10 wezwania wskazujgc: W pkt. 3.5 formularza 2A — Komputer PC CZS, prosimy
0 wskazanie czy zasilacz 230V AC posiada UPS 2000VA?”. W odpowiedzi kierowanej do
Zamawiajgcego w dniu 2 czerwca 2015 r. wykonawca Green Operator ztozyt wyjasnienie

o tresci ,, Tak, UPS SPRING 2000RT".
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Zdaniem Odwotujgcego, tres¢ oferty Green Operator nie odpowiada tresci SIWZ, albowiem
nie obejmuje swym przedmiotem wymaganych UPS—éw 2000VA. Okolicznosci tej nie mozna
sanowag, jak to usitowat uczyni¢ Zamawiajacy, poprzez zastosowanie procedury okreslonej
w art. 87 ust. 1 ustawy. Zgodnie bowiem z powotanym przepisem ustawy, niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tre$ci. Procedura opisana w art. 87 ust. 1
ustawy stuzy jedynie wyjasnieniu tresci oferty, tymczasem w ofercie Green Operator, w
Zatgczniku 2A, brak jest jakiegokolwiek oswiadczenia czy deklaracji co do zaoferowania
w tym postepowaniu przetargowym UPS—-6w 2000VA [wymagane 5 sztuk]. Zastosowana
przez Zamawiajgcego procedura doprowadzita w istocie do niedozwolonego i niezgodnego
z przepisami ustawy uzupetnienia tresci oferty wykonawcy Green Operator po uptywie
terminu skiadania ofert. W zwigzku z powyzszym, oferta Green Operator nie odpowiada
tresci SIWZ, co skutkuje koniecznos$cig jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Dodatkowo oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 jako
niezgodna z ustawg bowiem w spos6b nieuprawniony doszto do zmiany tresci ztozonej
oferty.

(6) Oferta Wykonawcy Green Operator nie wskazuje rodzaju licencji oferowanych w ramach
modutu CRM. W Zatgczniku 2A do SIWZ, pkt 3.14 ,Modut CRM", w kolumnie ,ilo$¢ i rodzaj
licencji” Zamawiajgcy wyraznie wymagat okreslenia zaréwno ilosci, jak tez rodzaju licenciji
oferowanych w ramach oprogramowania modutu CRM. Wykonawca Green Operator w
swojej ofercie w Zatgczniku 2A w pkt. 3.14 w kolumnie ,ilo$¢ i rodzaj licencji" zaoferowat ,20
licencji" bez okreslenia ich rodzaju. W zwigzku z powyzszym, oferta Green Operator nie
odpowiada tresci SiIWZ, co skutkuje koniecznoscig jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy.

(7) Oferta Wykonawcy Green Operator jest niezgodna z wymaganiami SIWZ co do
parametru ,ztacze SATA” Komputerédw przenosnych CZS. Zgodnie z OPZ Rozdziat 8
,centrum Zarzadzania Siecig — Wymagania Minimalne", Podrozdziat ,Wymagania minimalne
dla urzadzen instalowanych w CZS" akapit ,Komputery przenosne", Zamawiajgcy wymaga
w pkt 8 ,ztgcza SATA", a wykonawca Green Operator w swojej ofercie w Zatgczniku 2A
w pkt. 3.6 ,Komputer przenosny CZS” w kolumnie ,Nazwa i model Komputera” zaoferowat
komputer Dell Precision M6800 CTO. Na potwierdzenie wszystkich wymaganych przez
Zamawiajgcego parametréw [w tym wymienionego powyzej pkt 8) Wykonawca Green
Operator wskazat dokument pn. ,Oswiadczenie". W przypadku urzadzen/systeméw, dla
ktérych istnieje dokumentacja techniczna/karty katalogowe, nalezato takg dokumentacje
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techniczng/karty katalogowe zatgczy¢ do oferty — w tych przypadkach Zamawiajgcy nie
dopuscit oswiadczenia. Wykonawca Green Operator oswiadczyt zatem, iz zaoferowany
komputer przenosny Dell Precision M6800 CTO spetnia wszystkie wymagania OPZ.
Oswiadczenie Wykonawcy Green Operator nie jest zgodne z prawdg w odniesieniu do
przywotanego powyzej parametru pkt 8, albowiem 2z ogdblnodostepnej dokumentacji
technicznej komputera przenosnego Dell Precision M6800 CTO wynika, iz zaoferowane
urzadzenie posiada ztgcze eSATA [inna konstrukcja wtyczki niz w wymaganym przez
Zamawiajgcego ztgczu SATA]. Odwotujacy podnidst, iz na stronie internetowej producenta
zaoferowanego komputera znajdujg sie obiektywnie przedstawione dane techniczne
urzadzenia. W zwigzku z tym zmiana ktéregokolwiek z parametréw oferowanego komputera
jest niedopuszczalna. Deklaracja ztozona przez wykonawce Green Operator w ofercie,
jakoby oferowany komputer przenosny posiadat ztacze SATA, nie znajduje odzwierciedlenia
W rzeczywistosci, zwtaszcza majac na uwadze fakt, iz zaoferowane zostato standardowe
urzgdzenie posiadajgce parametry jednoznacznie wyspecyfikowane przez producenta
komputera. W zwigzku z powyzszym, oferta Green Operator nie odpowiada tresci SIWZ, co
skutkuje koniecznoscig jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

(8) Oferta Wykonawcy Green Operator nie spetnia wymagania w zakresie wymogu
dostarczenia 16 urzadzen szkieletowych iP, zgodnie z odpowiedzig na pytanie 194.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, na prawidtowe, jego zdaniem, Zestawienie lokalizacji weztéw
szkieletowych z podziatem na funkcje, wynikajgce z wymagan OPZ. Zgodnie z OPZ, funkcje
NGA, SSPW oraz IXP mogty by¢ zrealizowane przez router szkieletowy w postaci
wirtualnych kontekstéw lub za pomoca dedykowanych urzadzen zgodnie z wymaganiami
Rozdziat 5, pkt 12 lub 14 OPZ: ,12) W przypadku rozwigzania obejmujgcego rozdzielenie
funkcjonalno$ci segmentu szkieletowego i dostepowego na odrebne urzgdzenia, urzgdzenia
petnigce poszczegdlne funkcje muszg by¢ podobnej klasy, tak aby w przypadku awarii
ktoregokolwiek urzadzenia w tym samym wezZle szkieletowym, drugie urzgdzenie tego
samego typu [obudowa, sloty kart rozszerzen, porty) byto w stanie petni¢ role tego
pierwszego. Wymdg nie dotyczy funkcji route—reflectora.”. ,14) W przypadku rozwigzania
obejmujgcego rozdzielenie funkcjonalnosci segmentu szkieletowego i dostepowego poprzez
wirtualizacje funkcji w obrebie jednego urzgdzenia, ze wzgledu na wysokg awaryjnosc,
urzgdzenie to musi zosta¢ zduplikowane na urzgdzenie takiej samej klasy, a porty kart
rozszerzen rozazielone pomiedzy dwa zduplikowane urzgdzenia w celu rozdzielenia
potgczen do kazdego urzadzenia funkcyjnego w sieci na minimum dwa niezalezne porty
z dwoch kart rozszerzen znajdujgcych sie po jednej w kazdym z przetgcznikow. Wymadg nie
dotyczy funkcji route—reflectora.”
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Biorac pod uwage, ze zatgcznik 2A zawiera ilosci urzadzen funkcyjnych, oferta Green
zostata zatem przygotowana w zgodzie z wymaganiem Rozdziatu pkt 12) OPZ.

Jednoczesnie niezaleznie od wariantéw opisanych w punktach 12) oraz 14) Rozdziatu 5
OPZ, rozwigzanie musi zgodnie z punktem 11) Rozdziatu 5 OPZ, czyli spetnia¢ warunek
takiego rozlokowania urzgdzen w weztach szkieletowych, aby w kazdym z nich byty
zainstalowane minimum 2 urzadzenia, ktére beda wzgledem siebie stanowi¢ protekcje
niezawodnosciowa: ,171) Urzgdzenia IP w weztach szkieletowych muszg zosta¢ tak
rozlokowane, aby spetnic warunki brzegowe projektu ale i rowniez tak, aby w kazdym z tych
weztow byty zainstalowane minimum dwa podobne urzgdzenia, moggce w przypadku awarii

przejgc¢ prace urzgdzenia podlegajgcego awarii.".

Roéwniez z odpowiedzg na pytanie 194, kazdy wezet szkieletowy powinien posiada¢ dwa
urzadzenia szkieletowe IP co oznacza, ze niezaleznie od mozliwych wariantéw
implementacji opisanych w punktach 12 oraz 14 OPZ, kazdy wezet szkieletowy powinien by¢
zbudowany z dwdch urzadzen szkieletowych IP [nie liczgc urzadzen funkcyjnych SSPW, IXP
oraz NGA]. Odpowiedz na pytanie 194 wyraznie wskazuje na 16 urzadzen szkieletowych IP.
Urzadzenie szkieletowe jest opisane wymaganiami OPZ w rozdziale 7. MINIMALNE
PARAMETRY DLA KONFIGURACJI URZADZEN WARSTWY IP SIECI SSPW w sekgji
KONFIGURACJA URZADZEN SEGMENTU SZKIELETU SIECI SSPW. Tak wiec odpowiedz
na pytanie 194 niezaprzeczalnie i precyzyjnie okresla ilos¢ urzgdzen szkieletowych IP
[routerdw szkieletowych] — pytanie 194: OPZ str. 25 punkt 11: ,Czy wymaganie: ,Urzgdzenia
IP w weztach szkieletowych muszg zostac tak rozlokowane, aby spetnic warunki brzegowe
projektu ale i rowniez tak, aby w kazdym z tych wezidw byty zainstalowane minimum dwa
podobne urzgdzenia, moggce w przypadku awarii przejg¢ prace urzadzenia podlegajacego
awarii oznacza konieczno$¢ dostarczenia nie 8, a 16 urzgdzen szkieletowych [IP?
Odpowiedz: Tak”

Koniecznosc¢ dostarczenia i uruchomienia dwoch urzagdzen IP w kazdym wezle szkieletowym
potwierdza réwniez odpowiedz na pytanie 325 i jednoznacznie informuje, ze
zaproponowanie pojedynczego urzgdzenia IP w wezle szkieletowym bedzie jednoznaczne z
odrzuceniem oferty: ,Odpowiedz na pytanie 325: "Zgodnie z OPZ nie ma mozliwosci
montowania w weztach szkieletowych pojedynczych urzgadzen IP. Zastosowanie

proponowanego rozwigzania stoi w niezgodzie z OPZ i bedzie odrzucone.”.

Oferta Green Operator nie spetnia wymogu dostarczenia 16 urzadzen szkieletowych IP

wymaganych zgodnie z OPZ oraz zgodnie z odpowiedziami na pytania 194 i 325.
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Zgodnie z Zatgcznikiem 2A wykonawca Green Operator zaoferowat tylko 8 urzadzen
szkieletowych. Odwotujgcy zwrécit uwage, iz ww. wymaganie SIWZ byto sformutowane w
spos6b jasny, nie budzgcy watpliwosci. Pomimo tego wykonawca Green Operator
zaoferowat rozwigzanie, ktére nie spetnia wymagan Zamawiajgcego. W szczegdlnosci
odpowiedz na pytanie nr 325 okre$la jednoznacznie, jakie konsekwencje bedzie miato
zaoferowanie pojedynczych urzgdzen, co w istniejacej sytuacji oznacza koniecznosc

odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

(9) Oferta Green Operator nie spetnia wymagania w zakresie wymogu zaoferowania co
najmniej dwoch urzgdzen w kazdym wezle szkieletowym. Oferta Green Operator nie spetnia
wymagania pkt 11) Rozdziatu 5 w zakresie wymogu zaoferowania co najmniej dwoch
urzadzen w kazdym wezle szkieletowym. Funkcje NGA w przypadku realizacji ich z poziomu
wezta szkieletowego wystepujg zgodnie z wymaganiami w trzech weztach [1xGrajewo,
4xHajnéwka i 4xSuwalki], funkcja SSPW wystepuje w dwoch weztach [Grajewo,
Siemiatycze], funkcja IXP wystepuje w dwdch weztach [Biatystok, tomza], funkcja RR
wystepuje w dwéch weztach [Biatystok, tomza]. Tak wiec zgodnie z ofertg Green Operator,
do weztéw Sokétka oraz Wysokie Mazowieckie zostaty zaoferowane pojedyncze urzgdzenia,
co jest niezgodne z punktem 11 OPZ rozdziat 5 oraz z wyjasnieniami udzielonymi przez

Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytania nr 194 i 325.

(10) Oferta Wykonawcy Green Operator jest niezgodna z SIWZ w zakresie zaoferowania
urzadzen funkcyjnych, ktére nie sg w stanie przeja¢ roli urzadzenia szkieletowego w razie
jego awarii [nie spetnia wymagania pkt 11) Rozdziatu 5]. Wymaganie to wyraznie okreslato
cel zdublowania urzadzeh i jest nim utrzymanie ciagtosci pracy wezta jako catosci
w przypadku awarii jednego z urzgdzen. Taka sytuacja jest mozliwa tylko wtedy, kiedy
pojedyncze urzgdzenie jest w stanie obstuzy¢ swojg funkcje oraz funkcje, ktéra ulegta awarii.
Tak wiec router szkieletowy powinien mie¢ mozliwos¢ obstugi funkcji dystrybucyjnych
SSPW/IXP/NGA w przypadku awarii urzadzenia dystrybucyjnego. Inny przypadek to taki, w
ktorym urzadzenie szkieletowe ulega awarii i urzgdzenie dystrybucyjne SSPW/IXP/NGA jest
w stanie obstuzy¢ swojg funkcje oraz funkcje routera szkieletowego. Zamawiajgcy
dodatkowo potwierdza takg koniecznos¢ w odpowiedzi na pytanie nr 250: ,Zgodnie
z zapisami OPZ. Urzgdzenia IP w weztach szkieletowych muszg zostac tak rozlokowane,
aby spetni¢ warunki brzegowe projektu ale i rowniez tak, aby w kazdym z tych weztow byty
zainstalowane minimum dwa podobne urzgdzenia, moggace w przypadku awarii przejgc¢
prace urzgdzenia podlegajgcego awarii’, niezaleznie od funkcji petfnionej w wezle
szkieletowym. Zamawiajgcy nie narzuca sposobu realizacji spetnienia wymogu Wykonawcy
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poza wymogami Scisle okreslonymi w OPZ” Urzadzenia NE40E-X3, ktére zostaly
zaoferowane przez Green Operator jako urzgdzenia funkcyjne, nie sg w stanie zastgpic
urzgdzen NE40E—X8/X16 i obstuzyé swojg funkcje i jednoczesnie funkcje routera
szkieletowego. Spowodowane jest to znacznie mniejsza ilosciag slotéw w urzagdzeniu NE40OE—
X3 i z tego powodu nie ma mozliwosci przeniesienia kart liniowych z routera szkieletowego
do routera funkcyjnego i utrzymania ciggtosci dziatania sieci w sytuacji awaryjnej. Router X3
ma 3 sloty na karty liniowe a routery szkieletowe odpowiednio 8 i 16 dla X8/X16. Wymaganie
rozdzielenia portdw komunikacyjnych na dwie karty liniowe sprawia, iz co najmniej dwa sloty
urzgdzenia X3 sg zajete przez interfejsy typu uplink co oznacza, ze tylko co najwyzej jeden
slot jest wolny. Brak jest wiec mozliwosci obstugi funkcji routera szkieletowego majgc do
dyspozycji jeden wolny slot. Zaoferowane rozwigzanie nie spetnia wymagania z rozdziatu 4.
PODSTAWOWE WSPOLNE WYMAGANIA DLA URZADZEN WARSTW SZKIELETOWEJ |
DYSTRYBUCJI IP | TRANSPORTU: ,Wymaga sie aby, w celu podniesienia niezawodnosci,
duplikowac¢ wszelkie potgczenia z portow 10GE, 40GE i 100GE pomigdzy urzgdzeniami
w sieci pomiedzy oddzielne karty liniowe.”. Zaden z weztéw szkieletowych nie jest
skonstruowany w ofercie Green Operator poprawnie. Kazdy z weztbw ma wade w postaci

braku mozliwosci przejecia roli urzgdzenia, ktére ulega awarii.

[3] Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96
ust. 3 ustawy oraz w zwigzku z naruszeniem art 8 ust. od 1 do 3 ustawy w zwigzku z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia
[ujawnienia i udostepnienia] zatgcznikébw do protokotu postepowania tj. petnej tresci
korespondencji, jaka miata miejsce po uptywie terminu skfadania ofert pomiedzy
Zamawiajgcym a Green Operator, pomimo, ze informacje zawarte w tej korespondencji nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Odwotujacy podat, ze przepis art. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych
wyraza generalng zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie
ulega watpliwosci, iz to Zamawiajgcy odpowiada za sposéb przeprowadzenia postepowania
zgodnie z zasadami Prawa zaméwien publicznych, w tym zgodnie z zasadg jawnosci
postepowania. W toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego na
zamawiajgcym cigzy obowigzek i odpowiedzialnos¢ za zachowanie tej zasady. Przepis art. 8
ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zawiera uprawnienie zamawiajgcego do
ograniczenia jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia,
jednak z uprawnienia tego zamawiajgcy moze skorzystac tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod

pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci
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informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa
muszg zostaé spetnione tgcznie nastepujgce warunki [vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
3 pazdziernika 2000 r, ICKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59]: informacja ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza, informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w
stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Zamawiajacy w kazdym
przypadku powinien indywidualnie zbada¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki uznania tajemnicy przedsiebiorstwa,
zwiaszcza ze decyduje o tym tres¢ dokumentu. Tym samym bardzo precyzyjnie i doktadnie
nalezy odnosi¢ sie do tresci poszczegolinych dokumentéw. Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze
tajemnicg przedsigbiorstwa faktycznie jest objeta tylko cze$¢ dokumentu, nie zas jego
catos¢. W takim przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione [wyrok
KIO z dnia 11.07.2011r. sygn. KIO 1368/11]. Zamawiajacy dokonat oceny zasadnosci
zastrzezenia przez Green Operator w ofercie okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, czemu dat wyraz w zawiadomieniu 0 wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy podkresla, iz zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego wskazang w zakonczeniu Jego
pisma z dnia 27.06.2015 r., informacje zastrzezone w ofercie Green Operator jako tajemnica
przedsiebiorstwa zostajg odtajnione w catosci w zakresie: Zatgcznika 2 A do SIWZ Wykaz
Infrastruktury Aktywnej, Oswiadczenia ztozone na potwierdzenie parametru oferowanego
urzadzenia. Odwotujgcy podnidst, iz skoro Zamawiajgcy dokonat odtajnienia ww. Zatgcznika
2A do SIWZ oraz oswiadczen odnoszacych sie do parametréw oferowanych urzgdzen,
konsekwencjg takiej decyzji winno by¢ jednoczesne ujawnienie petnej korespondencii
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Green Operator w fazie badania ztozonych ofert.
Nie sposéb bowiem przyjaé, by wezwania Zamawiajgcego oraz wyjasnienia udzielane przez
Green Operator, odnoszgce sie przeciez od odtajnionych informacji o oferowanym sprzecie,
oprogramowaniu oraz ich parametrach, zastugiwaty na jakgkolwiek ochrone. Odwotujacy
podkreslit, ze zastrzeganie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze zmierzac
jedynie do uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci takiej oferty przez konkurencyjnych
wykonawcow, wskazujgc na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku
z dnia 1 sierpnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 745/08: ,Zamawiajgcy; w kazdym przypadku
powinien indywidualnie zbadac, w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako
tajny, czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza, ze decyduje o tym
tres¢, a nie nazwa dokumentu. [...] Jednocze$nie nalezy podkreslic, iz zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawno$c
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postepowania o zamowienie publiczne i jawnos$¢ ofert. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawcy powinni wykazac, ze
zrobili to w sposéb uprawniony.” ldentyczny poglad Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita
rowniez w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1110/08, oraz
w wyroku z dnia 29 grudnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1455/08. Odwotujgcy wskazat, za
wyrokiem lzby z dnia 7 czerwca 2011 r, sygn. akt KIO 1072/11, ze ,przedsigebiorcy
decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamowienn publicznych powinni mie¢ $wiadomosc
konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okre$lonym przepisami
0 zamowieniach publicznych. Jawnos$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos$¢
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to byc informacje,
ktorych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac,
nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Jawno$¢ postepowania jest naczelng zasadg systemu zamdwien
publicznych, nie mozna zatem podchodzi¢ bezkrytycznie do istniejgcej na rynku praktyki
naduzywania instytucji tajemnicy przedsiebiorstwva w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom mozliwosci skontrolowania oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego.”
[wyrok z dnia 29 stycznia 2013 r. sygn. akt: KIO 83/13].

W ocenie Odwotujgcego, zaniechanie odtajnienia petnej korespondencji prowadzone;j
pomiedzy Zamawiajacym a Green Operator stoi w sprzecznosci z podjetg przez
Zamawiajgcego decyzjg o odtajnieniu Zatgcznika 2A do SIWZ i oswiadczen sktadanych na
potwierdzenie parametru oferowanego urzgdzenia. Zaniechanie to jest niezrozumiate,
nielogiczne i podyktowane wytgcznie checig uniemozliwienia dogtebnego zweryfikowania
przez Odwotujgcego kwestii spetniania przez zaoferowany sprzet i oprogramowanie
wymagan okreslonych w SIWZ. Odwotujgcy podnidst, iz brak znajomosci petnej tresci
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajacym a Green Operator z oczywistych
wzgledéw utrudnia formutowanie zarzutédw technicznych w zakresie niezgodnosci oferty
Green Operator z trescig SIWZ, a takze nie pozwala w ogdle na podniesienie zarzutéw
merytorycznych w zakresie, jaki wynika tylko i wytgcznie z zaczernionej, utajnionej
korespondenciji.

lll. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniést o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy zakwestionowat interes Odwotujgcego w rozpatrzeniu odwotania, wskazujgc, ze
w przypadku koniecznosci wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, oferta Odwotujgcego i tak nie zostataby wybrana, z uwagi na okolicznosé,
ze wartos¢ oferty Odwotujgcego przewyzsza kwote jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczyc¢
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na realizacje zamowienia, ktora to kwota nie zostanie zwiekszona.

W toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy przedstawit oswiadczenie dwoch
cztonkéw zarzadu, ze nie zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia wiekszej kwoty,
anizeli kwota 55 372 871,67 zi.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy podat:

[1] w zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego — przetgcznika CZS, ze
Zamawiajgcy dokonat szczegdtowej analizy, powzigt watpliwosci i zapytat Odwotujgcego
w tej kwestii. Odwotujacy tylko potwierdzit w swojej odpowiedzi niezgodnos$¢ swojej oferty
z zapisami specyfikacji. Odwotujacy w swojej ofercie zaoferowat urzadzenie Alcatel-Lucent
Omniswitch 6860E—48 ilosci 6 sztuk. Zgodnie z pkt. 8 Wymagan na przetgcznik CZS,
Zamawiajgcy zgdat dostarczenia 4 sztuk przetgcznikdéw, gdzie kazdy miat mie¢ w sobie
wbudowane 8 portow 10GE w celu potgczenia zdwojonymi linkami 10GE kazdego z tych 4
szt. Przetgcznikbw oraz sieci SSPW, wysokosé urzadzenia nie wiekszg niz 1 RU.
Odwotujgcy miat dostarczy¢ po jednej sztuce takiego urzgdzenia do kazdej z dwoch
serwerowni i dwie sztuki do pomieszczenia administratorow CZS. Wszystkie te przetagczniki
mialy zosta¢ spiete zdwojonymi linkami 10GE. Dwa potaczenia 10GE z kazdego
przetgcznika w serwerowni miaty by¢é wykonane do szkieletu sieci, dwa pomiedzy
serwerowniami i dwa do pomieszczenia administratoréw, co tgcznie daje 6 potgczen 10GE
zajete i dwa wolne z 8 dostepnych portéw na kazdy przetacznik. W pomieszczeniu
administratorow miaty pracowa¢ dwa odrebne przetagczniki, czyli jeden komplet urzadzen
zgodnych z wymaganiami specyfikacji. Urzgdzenia te nie miaty pracowac w trybie potgczenia
tzw. stackowania. Zaproponowany przez Odwotujgcego przetgcznik posiada tylko 4 porty
10GE, w zwigzku z powyzszym nie mozna z niego wykona¢ 8 potaczen 10GE i jest
niezgodny z OPZ. Odwotujacy w swojej ofercie w serwerowniach zaproponowat dwa takie
urzgdzenia potgczone w tzw. ,stack”, tworzac tym samym jedno urzgdzenie ztozone
z dwoch. Jednak tak ztozone urzgdzenie nie spetnia warunku wysokosci 1 RU i nadal to dwa
odrebne urzadzenia, gdzie zgodnie z wymaganiami tgczenia przetgcznikow kazdy z kazdym
za pomocg dwoch linkéw, kazde z tych urzgdzen musiato by posiadac o 4 linki 10GE wiecej
aby potaczy¢ wszystkie urzgdzenia. Zastosowanie metody taczenia przetgcznikow kazdy
z kazdym nie jest mozliwe na zaproponowanym rozwigzaniu i ewidentnie nie spetnia
warunkow réwnowaznosci. Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz z dnia 3 czerwca 2015 r. od
Odwotujgcego, ze przyjat rozwigzanie stackowania i wymdg 2 RU odnosi sie do dwoch
urzadzen a nie jednego, ale patrzagc na wymogi OPZ, pojedyncze rozwigzanie miato spetnic
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warunek 1 RU. Urzadzenie zespolone z dwéch urzadzen tworzy takie jedno urzadzenie wiec
zgodnie z wymogami OPZ powinno mie¢ nie wiecej niz 1 RU. Wymaganie 8 portow 10GE
dotyczy réwniez dwéch przetagcznikbw montowanych w pomieszczeniach biurowych
administratoréw CZS, a tam Odwotujgcy idgc tokiem stackowania przetgcznikéw, nie zawart
dodatkowych przetgcznikbw w celu rozszerzenia przetagcznikébw tam montowanych
o dodatkowe 4 porty 10GE. W swoim Odwotaniu Odwotujgcy wrecz zapomniat o tym, ze
wymaganie dotyczgce ilosci portdw w kazdym urzgadzeniu i wysokosci urzadzenia dotyczyto
rébwniez pomieszczenia administratorow, w ktérym to zgodnie z zasadg stackowania
odwotujgcy powinien dostarczy¢ 4. Urzadzenia a nie 2. Tak aby rozszerzy¢ funkcjonalnosc
przetgcznikéw 4 portowych, ktére zaproponowat. Tak skonstruowane rozwigzanie nie spetnia
z zadnej strony zatozen projektu, opisu przedmiotu zaméwienia i zgodnie z logikg
matematyki nie jest mozliwe do wdrozenia. Jezeli nawet by uznaé, ze uznaje sie technologie
stackowania w celu rozszerzenia portbw do 8 dla jednego przetacznika i pominiecie
wysokosci takiego rozwigzania 2RU, przetgczniki w pomieszczeniach biurowych
administratorow CZS nie zostaly zestackowane, wiec nadal posiadajg niedozwolong ilosé
portow 4 szt. w przypadku kiedy wymagania dotyczyto 8 portéw na kazdy z dwoch
przetgcznikbw montowanych w tym miejscu. W zwigzku z powyzszym rozwigzanie
stackowania pomimo, iz spetnia warunki minimalne OPZ, nie spetnia zaréwno wysokosci
rozwigzania, ma by¢ 1RU co do jednego urzgdzenia nawet zespolonego z kilku, poniewaz
zastosowane rozwigzanie ma 2RU, nie spetnia warunku 8 portéw 10GE na kazdy
przetgcznik, gdyz pomimo zestackowania urzgdzen w dwéch serwerowniach, tworzgc tym
samym mozliwos¢ dostarczenia 8 portéw 10GE, Odwotujgcy pomingt zastosowanie takiego
rozwigzania rowniez w pomieszczeniu administratorow. Odwotujgcy w swoim odwotaniu
celowo pomija ten fakt i nie pisze o tym, ze zapomniat doda¢ przetgczniki w pomieszczeniu

administratorow.

[2] W zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujgcego — oprogramowanie
Microsoft Office 365 dedykowane do Analizatora GIS, Zamawiajacy podat, ze Odwotujgcy
w swojej ofercie zawart oprogramowanie Microsoft Office 365, ktére jest limitowane czasowo
na jeden rok. Zgodnie z pkt. 8 Wymagan na Analizator GIS na stacjach musi zosta¢
zainstalowane oprogramowanie aplikacyjne systemoéw, dostep do serweréw oraz aplikacje
biurowe typu edytor tekstu potrafigcy przeczyta¢ dokumenty w popularnych formatach typu
,docx, .odf, arkusz kalkulacyjny, system prezentacji multimedialnej, system poczty oraz
aplikacje do czytania i tworzenia dokumentéw pdf, aplikacja pozwalajgca tworzyc¢ i edytowac
mapy. Aplikacje muszg posiadac licencje umozliwiajacg sublicencjonowanie. Licencja na
systemy nie moze by¢ licencjg dostepng na zasadach GPL. Na kazdym z komputeréw musi
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istnie¢ mozliwos¢ monitoringu kazdego elementu sieci poprzez VPN poprzez Internet.
Licencje nie moga by¢ udostepniane na zasadzie chmury [np. Office 365]. Zamawiajgcy
wykluczyt w swoim OPZ rozwigzanie np. Office 365, kitdére Odwotujgcy wiasnie zawart
w swojej ofercie. Zamawiajgcy wymaga aby catos¢ rozwigzania byta mozliwa do utrzymania
w catym okresie trwatosci projektu, a dostarczany sprzet i oprogramowanie nie byto
limitowane czasowo. Z informacji przekazanej od Microsoft, oprogramowania typu 365 nie da
sie zakupi¢ az na okres 15 lat, a jak sama nazwa wskazuje jest dystrybuowane tylko na
jeden rok, poniewaz za rok czy dwa moze przesta¢ w ogole istnie¢ i zostac¢ zastgpione przez
nowe, inne oprogramowanie, kitére bedzie trzeba wykupi¢ odrebng licencjg. Wykonawca
w swojej odpowiedzi z dnia 3 czerwca 2015 r. zawart informacje, ze oprogramowanie to
bedzie odnawiane co roku, ale zgodnie z informacjg od Microsoft, oprogramowanie to za
kilka lat nie bedzie mozliwe do wykupienia. Zamawiajgcy zawart w OPZ wymaog, by licencje
na oprogramowanie nie mogty by¢ udostepniane na zasadzie chmury [np. Office 365].
Odwotujgcy tymczasem zawart w swojej ofercie wiasnie takie nie dopuszczone rozwigzanie,
czym nie spetit podstawowego warunku OPZ. Zawarte w odwotaniu wyjasnienie, ze jest to
pakiet dodatkowy nie zmienia tej oceny poniewaz w tabeli zawartej w ofercie Odwotujacy
wpisat to oprogramowanie jako oprogramowanie spetniajgce wymagania OPZ w tym
zakresie. Ponadto w swojej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w celu wyjasnienia
swojej oferty, Odwotujgcy wskazat wiasnie to oprogramowanie czyli Office 365 jako
oprogramowanie spetniajgce swoim zakresem wymogi przedmiotu zamowienia. W
Odwotaniu odwotujgcy zmienit zdanie co podwaza dodatkowo wiarygodnos¢ intencji
odwotujgcego jak i samego Odwotania.

[8] W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator —
niezgodny z wymogami SIWZ sposéb wypetnienia zatgcznika 2A gdyz nie podano rodzaju
zatgczonego dokumentu, Zamawiajgcy podat, ze Odwotujacy opart zarzut na konstataciji, iz
wykonawca Green Operator zawart w swojej ofercie dwa oswiadczenia — jedno sporzadzone
i podpisane przez siebie i drugie sporzadzone i podpisane przez Huawei Polska Sp. z 0. o.
W zwigzku z tym wpisanie w ofercie we wszystkich wierszach wyrazu ,O$wiadczenie" nie
wskazuje jakiego rodzaju oswiadczenie dokumentuje poszczegélne parametry. Tak
postawiony zarzut w istocie odnosi sie do sposobu opracowania oferty a nie jej tresci. Pod
wzgledem tresci oferta spetnia wszystkie wymagania postawione w tresci SIWZ. Wykonawca
Green Operator okreslit oferowany parametr jak réwniez zatgczyt stosowne oswiadczenia
potwierdzajgce te parametry. Ewentualny brak wskazania okreslonego miejsca w tym
dokumencie jest co najwyzej uchybieniem w zakresie sposobu opracowania oferty, ktére
wszakze nie ma zadnej doniostosci prawnej na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Przepis
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ten bowiem jako przestanke odrzucenia oferty okresla brak jej zgodnosci z trescig
specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia, a nie wystepowanie drobnych uchybien
dotyczacych przyjetego przez wykonawce sposobu opracowania oferty. Jak powszechnie
zauwaza sie w orzecznictwie i doktrynie prawa zaméwien publicznych, niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy oceniaé¢
z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c, czyli niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
zachodzi wtedy gdy zawartos¢ merytoryczna oferty ztozonej w danym postepowaniu nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu wykonania przedmiotu
zamoéwienia uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wymaganiom. Ewentualne drobne uchybienia w zakresie sposobu
prezentacji tresci oferty nie zwalniajg Zamawiajgcego z nalezytego odczytania i ustalenia
tresci oswiadczenia woli wykonawcy. Zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek probleméw
z odczytaniem woli wykonawcy w przedmiotowym przypadku, jak réwniez ustaleniem tresci

oswiadczenia, ktora potwierdza dany parametr.

[4] W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator —
niezgodny z wymogami SIWZ spos6b wypetnienia zatgcznika 2A gdyz brak wymaganych
kart katalogowych lub dokumentacji technicznej, Zamawiajgcy podat, ze nie wymagat
dostarczenia kart katalogowych i dokumentacji technicznych urzadzen; wymagat
dostarczenia dokumentu na potwierdzenie parametrow sprzetu. Znamiennym jest fakt, ze
Odwotujgcy réwniez taki dokument jak oswiadczenie ztozyt — potwierdzenie parametrow
urzgdzen DWDM. Zatem odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie takiego
argumentu, musiatoby skutkowaé odrzuceniem oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie miat
probleméw z ustaleniem, iz zaoferowane urzadzenia spetniajg jego wymogi w oparciu

o dostepne karty katalogowe.

[5] W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator —
niezgodna z wymaganiami SIWZ ilos¢ zestawdw lokalizacji tras kablowych oraz znacznikéw
EMS, zaoferowana przez Wykonawce Green Operator Zamawiajgcy zauwazyt, ze
niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty jednak z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.[por. przyktadowo wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 17 marca 2015 r. sygn..
akt KIO 437/15, z dnia 16 marca 2015 r. sygn. akt 381/15, z dnia 10 marca 2015 r. sygn. akt
KIO 369/15]. Zamawiajacy wyjasnit, iz w toku oceny ofert w wyniku przeoczenia nie

28



dostrzegt, ze wykonawca Green Operator w kolumnie, w ktérej nalezato wpisa¢ ilos¢ sztuk
zestawow lokalizacji tras kablowych oraz znacznikéw EMS wpisat 1 szt. zamiast 2 szt.
Uwzgledniajgc powyzszg okolicznos¢, ktéra Zamawiajgcemu znana stata sie dopiero po
otrzymaniu odwotania, wzigwszy pod uwage catoksztatt oswiadczen wykonawcy ztozonych
w ofercie jak rowniez fakt, iz zobowigzanie w zakresie dostarczenia przedmiotowych
zestawow, biorgc pod uwage gtéwny cel postepowania, ma w stosunku do niego charakter
akcesoryjny i nie jest istotnym zobowigzaniem, Zamawiajgcy uznat ze w tym zakresie doszto
do omyiki, ktéra moze by¢ poprawiona nie powodujgc istotnych zmian w tresci oferty.
Zamawiajgcy podkreslit, ze stosownie do ugruntowanych pogladdéw orzecznictwa zbadat
wszelkie okolicznosci przedmiotowego przypadku, w tym takie kwestie jak: na ile zmiana
oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym
uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia bowiem nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie [por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 5 marca 2015 r. sygn. akt KIO 302/15; KIO 303/15].

Zamawiajgcy podkreslit, iz postepowanie ma na celu wybér partnera prywatnego, ktéremu
powierzone zostang w Etapie Rozbudowy — dostawa i instalacja sprzetu aktywnego oraz
przygotowanie sieci do swiadczenia ustug, a w Etapie Operacyjnym — $wiadczenie ustug z
wykorzystaniem sieci, ktéra stanowi wklad wlasny Zamawiajacego we wspdlne
przedsiewziecie. Umowa zawierana jest na 15 lat. Istotnymi zobowigzaniami partnera
prywatnego sg dostawa i instalacja urzgdzen aktywnych [w tym sensie znaczniki EMS takimi
urzadzeniami nie sg] o parametrach wskazanych w ofercie oraz przede wszystkim pokrycie
kosztow operacyjnych swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, ich $wiadczenie oraz zaptata
na rzecz Zamawiajgcego czynszu za dzierzawe wniesionej tytutem wkiadu wiasnego
infrastruktury telekomunikacyjnej. Przyktadowo zobowigzania w zakresie kosztéw
Swiadczenia ustug operacyjnych oszacowane zostaty w kazdym roku obowigzywania umowy
o partnerstwie publiczno—prywatnym na okoto 10 min zt. Istota zamdwienia jest realizacja
wspolnego przedsiewzigcia, ktére ma zapewni¢ w efekcie szerokopasmowy internet na
obszarach pozbawionych dostepu do tego internetu, a nie dostawa znacznikéw do lokalizacji
tras kablowych. Jezeli zatem wykonawca Green Operator chciatby ksztattowaé swoje
oswiadczenie woli w sposéb odmienny od oczekiwan Zamawiajgcego, racjonalnie nalezatoby
sie tego spodziewa¢ w odniesieniu do zobowigzan, ktére stanowig istote partnerstwa
publiczno—prywatnego, a wiec zobowigzan co do zakresu ponoszenia kosztéw operacyjnych,
zakresu i warunkéw swiadczenia ustug etc. Tymczasem we wszystkich tych istotnych

aspektach tres¢ oferty odpowiada wymogom Zamawiajgcego. Nie mozna racjonalnie
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przypuszczaé, ze wykonawca Green Operator miatby w sposob swiadomy modyfikowaé
swoje zobowigzanie w stosunku do oczekiwan Zamawiajgcego w zakresie znacznikow EMS,
ktére sg elementem akcesoryjnym zamdwienia w zakresie Etapu Rozbudowy, a bioragc pod
uwage catoksztatt przedsiewzigecia majg zupetnie marginalne znaczenie. Biorac pod uwage
fakt zgodnosci wszystkich istotnych zobowigzah wykonawcy Green Operator z wymogami
Zamawiajgcego, jak réwniez fakt, iz znaczniki EMS zostaty zaoferowane (wykonawca wyrazit
w tym zakresie intencje spetnienia wymogdw Zamawiajacego), nalezy uznac, iz niewtasciwa
ilos¢ sztuk wpisana w tej pozycji Zatgcznika 2A do oferty stanowi omytke, ktérg Zamawiajgcy
poprawi na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz powtérzy czynnosci oceny ofert poprawiajgc
przedmiotowg omytke co usunie niezgodnosé oferty wykonawcy Green Operator z trescig
SIWZ, niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostanie poprawiona.

[6] W zakresie zarzutu, dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator —
niezgodna z wymaganiami SIWZ oferta gdyz brak UPS 2000VA na kazdy komputer PC
w CZS, Zamawiajgcy podnidst, ze nie wymagat aby w zatgczniku 2A wpisac rodzaj zasilacza
z UPS jako odrebnego urzgdzenia tylko aby potwierdzi¢, ze dostarczany zasilacz ma taka
mozliwos¢. Wykonawca Green Operator odpowiadajgc na wniosek o wyjasnienia udowodnit,
ze oferowany zasilacz posiada réwniez UPS tak wiec Zamawiajgcy uznat, ze oferta jest
zgodna z SIWZ w tym zakresie.

[7] W zakresie zarzutu dokonywania zmian w tresci Oferty Green Operator, Zamawiajgcy
podkreslit, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zadnych zmian w tresci tej oferty nie
dokonywano. Przedmiot $wiadczenia tego wykonawcy w zakresie, ktérego dotyczy zarzut

pozostato niezmienione.

[8] W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator jako
niezgodnej z wymaganiami SIWZ z uwagi nie wskazanie rodzaju licencji oferowanych
w ramach modutu CRM, Zamawiajgcy podnidst, ze nawet jesli uzna¢ wskazanie rodzaju
licencji za tres¢ oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, to brak okreslenia rodzaju
licencji nie moze by¢ powodem odrzucenia oferty Green Operator. W oparciu o zasady
ogdélne ustali¢ mozna w tym zakresie tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy zawartego
w ofercie. Zamawiajacy wskazat na przepisy ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych [tekst jedn.: Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z p6zn. zm.].
W oparciu o przepisy tej ustawy Zamawiajgcy moze jednoznacznie ustali¢, iz brak okreslenia
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rodzaju licencji oznacza, ze jest to:

1) Licencja odptatna [art. 43 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych],

2) Licencja niewytgczna [art. 67 ust. 2 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych],

3) Licencja na czas okreslony, 5-letni [art. 66 ust. 1 ustawy o prawie autorskim

i prawach pokrewnychl].

Zamawiajgcy podat, ze, z ostroznosci wystagpit rowniez do wykonawcy Green Operator
o stosowne wyjasnienia. W odpowiedzi na wniosek o wyjasnienia Zamawiajgcy otrzymat
jednoznaczng informacje na temat rodzaju licencji. Zamawiajgcy podkreslit, ze niezaleznie
od powyzszego, nie okreslit wymagan odnosnie rodzaju licencji na modut CRM. W
konsekwencji fakt ztozenia informacji o rodzaju licencji, jak rowniez brak okreslenia rodzaju
licencji pozostaje bez znaczenia dla oceny ofert. Oswiadczenia Ilub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu [tzw. warunki podmiotowe]
oraz przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego [tzw. warunki przedmiotowe] zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania
ofert. Przy czym, jak podkresla sie w pismiennictwie i orzecznictwie zamodwien publicznych,
zgdanie dokumentu sktadanego na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy powinno byc¢
poprzedzone sporzgdzeniem opisu sposobu spetniania danego warunku [dopiero
konkretyzacja warunku uzasadnia zgdanie przedfozenia wymaganych informacji]. Jak
podkresla sie w orzecznictwie, brak samego opisu warunku uniemozliwia badanie
przedtozonych dokumentoéw odnoszacych sie do warunkéw udziatu: Jesli tego warunku
Zamawiajgcy nie postawit, a zazgdat okreslonego dokumentu, postanowienie takie nalezy
uzna¢ za sprzeczne z przepisami ustawy. Uwzgledniajgc jednak okolicznosé, ze na tym
etapie postepowania modyfikacja zapisow SIWZ, dotyczaca zgdanych dokumentdéw, nie jest
mozliwa, ewentualnie taki dodatkowy wymog — zadania dokumentu z przekroczeniem
przepisbw ustawy — nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy, nie skutkujgcy negatywnie dla
wykonawcow. Innymi stowy, zamawiajgcy zobowigzany jest do wyboru dokumentéw z
wykazu zamieszczonego w rozporzgdzeniu, po uprzednim sprecyzowaniu warunku, ktérego
spetnieniem musi wykazac¢ sie wykonawca. Brak w SIWZ konkretyzacji warunku udziatu

czyni zadane dokumenty i osSwiadczenia bezprzedmiotowymi.

[9] W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator jako
niezgodnej z wymaganiami SIWZ w odniesieniu do parametru ,ztacze SATA" komputeréw
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przenosnych CZS, Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z karta katalogowg komputera Dell
Precision M6800 pobrang ze strony producenta, komputer ten posiada wewnetrzne porty
SATA oraz zewnetrzny port eSATA. Sama nazwa eSATA — Extended SATA oznacza, ze jest
to zewnetrzny port SATA. Poza tym Zamawiajgcy nie wymagat aby port SATA byt
zewnetrzny poniewaz automatycznie musiatby to by¢é port eSATA. Komputer spetnia
wymagania poprzez wewnetrzne porty SATA.

[10] W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator z
powodu niespetnienia wymagania w zakresie wymogu dostarczenia 16 urzgdzen
szkieletowych |IP, Zamawiajgcy [zgodnie z odpowiedzig na pytanie 194] oraz zarzutu
dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator z powodu niespetnienia
wymagania w zakresie wymogu zaoferowania co najmniej dwoch urzadzen w kazdym wezle
szkieletowym, Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem 5 pkt. 11 OPZ, urzgdzenia IP
w weztach szkieletowych muszg zosta¢ tak rozlokowane, aby spetni¢ warunki brzegowe
projektu ale i rowniez tak, aby w kazdym z tych weztéw byly zainstalowane minimum dwa
podobne urzadzenia, mogace w przypadku awarii przejg¢ prace urzadzenia podlegajgcego
awarii. Wykonawca Green Operator zaproponowat rozwigzanie, aby urzadzenie Huawei
NE40E-X3, ktore jest urzgdzeniem funkcyjnym, przejmowato ruch od urzgdzenia Huawei
NE40E-X8/16. Ze wzgledu na to, ze jest to ta sama rodzina produktéw, posiadajg takg samg
obudowe tak wiec mozna wymienia¢ miedzy nimi karty rozszerzehn. Zgodnie z trescig
wyjasnien Green Operator, w ktérych umiescita ona tabele rozlokowania urzgdzen w sieci,
zarzut nie jest stuszny. We wszystkich weztach szkieletowych znajdujg sie dwa urzgdzenia,
w tym pierwsze szkieletowe i drugie mogace by¢ szkieletowym w trakcie awarii. Wykonawcy
w swoich ofertach mogli zgodnie z pkt 12 OPZ rozdzieli¢ funkcjonalnosci routera
szkieletowego i funkcyjnego dajgc dwa takie urzgdzenia albo zgodnie z pkt 14 zwirtualizowac
funkcje w routerach szkieletowych ale dostarczy¢ dwa takie zwirtualizowane routery bedace
routerami szkieletowymi. W takim wypadku urzgadzenia miaty mie¢ nie tylko takg sama
obodowe ale rowniez i wielkos¢ tej obudowy. Zamawiajgcy wymagat dostarczenia 16 sztuk
urzgdzen szkieletowych, zgodnie z odpowiedzig na przywotane w odwotaniu pytanie, ale
odpowiedz ta nie zamyka wymagalnosci spetnienia pozostatych wymagan opisu przedmiotu
zamOwienia, w szczegolnosci gdy zgodnie w pkt 14 OPZ, kiedy wykonawca wybierze
mozliwos¢ spetnienia wymogu poprzez wirtualizacje urzadzen funkcyjnych w obrebie
urzadzenia szkieletowego, wykonawca musi dostarczy¢ dwa takie urzadzenia szkieletowe
czyli 16 sztuk od razu bedace po instalacji urzgdzeniami szkieletowymi, a zgodnie z pkt. 12,
kiedy Wykonawca wybierze wariant spetnienia wymogu poprzez dostarczanie urzgadzen
funkcyjnych autonomicznych, urzadzenie to musi posiada¢ odpowiednig obudowe, sloty, tak
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aby mogto w trakcie awarii urzadzenia szkieletowego go zastgpic czyli petni¢ role urzgdzenia
szkieletowego. W takim wypadku urzgdzenie funkcyjne staje sie urzadzeniem szkieletowym.
Spetnienie tacznie wymagania punktu 12 wykluczato ekonomicznie spetnienie wymagania 14
i byto w OPZ warunkowane albo jedno albo drugie. Zamawiajgcy dat takg mozliwosé
w swoim OPZ po to aby kazdy z wykonawcédw uczestniczacych w dialogu konkurencyjnym,
mégt w sposob naturalny zaproponowaé swojg architekture sieci, prezentowang w trakcie
dialogu. Odwotujgcy zastosowat catkowicie chybiong architekture swojej sieci poprzez
zastosowania fgcznie jednego i drugiego punktu oraz pomnozyt liczbe swoich urzgdzen
w catkowicie niezgodny z logikg i OPZ sposobem, nie zwazajgc na pozostate punkty OPZ.
Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy w odwotaniu promuje swoje, catkowicie pozbawione
logiki drogie rozwigzanie, prébujac udowodni¢, ze tylko takie jest stuszne. Natomiast zgodnie
z zapisami OPZ z pkt. 11 i 12 rozwigzanie Przystepujacego jest prawidtowe. Urzadzenia
NE40E~X3 sg to urzgdzenia tej samej klasy, w tego samego typu obudowie, majacy te same
porty slotdw rozszerzen i te same funkcjonalnosci oraz mogg przejg¢ prace urzgdzenia
NE40E-X8/16 jako urzadzenia szkieletowego w trakcie jego awarii, spetniajgc w tej kwestii
role urzadzenia szkieletowego zgodnie z OPZ. Zamawiajacy podat, ze skierowat do
Przestepujacego prosbe o wyjasnienie sposobu rozmieszczenia urzadzen w sieci, poniewaz
aby by¢ zgodnym z pkt. 11 OPZ watpliwa byta ilos¢ urzgdzehn funkcyjnych NE40E—X3
mogacych zgodnie z pkt. 12 OPZ przeja¢ prace urzgdzenia szkieletowego, bedacych
jednoczesnie urzadzeniami NGA montowanymi w weztach dystrybucyjnych NGA.
Wykonawca jednak zawart tabele w swojej odpowiedzi szczegb6towo specyfikujacg zasade
rozmieszczenia swoich urzadzen i zastosowanej nowej technologii, catkowicie zgodnej z
OPZ pkt. 30, pkt. 3 dziatu: KONFIGURACJA URZADZEN FUNKCYJNYCH SEGMENTU
DYSTRYBUCJI IP SIECI SSPW.

[11] W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Green Operator jako
niezgodnej z wymaganiami, poprzez zaoferowanie urzadzen funkcyjnych, ktére nie sg
w stanie przejg¢ roli urzgdzenia szkieletowego w razie jego awarii, Zamawiajgcy podat, ze
urzadzenia Huawei NE40E~X3 posiadajg tzw. porty potdbwkowe, to znaczy, ze jezeli
Wykonawca Green Operator zastosowat dwie karty potéwkowe to urzgdzenie jego ma do
dyspozycji jeszcze 4 sloty potéwkowe lub dwa sloty petne. Urzadzenie X8 i XI6 ma
mozliwos¢ wyposazenia tylko w karty w slotach petnych. W zwigzku z powyzszym jest
mozliwos¢ przeniesienia az dwéch kart urzgdzenia X8/xI6 do urzadzenia x3, co spetnia
wymagania SIWZ w zakresie mozliwosci zastgpienia urzadzenia przez urzadzenie funkcyjne

zgodnie z pkt 12 OPZ oraz posiada mozliwos¢ rozbudowy o 100% ilosci portow urzgdzenia.
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[12] W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia petnej tresci korespondencji jaka miafa
miejsce po uptywie terminu sktadania ofert pomiedzy Zamawiajacym a Green Operator,
Zamawiajgcy podat, ze nie udostepnit Odwotujgcemu pism stanowigcych wyjasnienia tresci
oferty Wykonawcy Green Operator, bowiem tres¢ tych pism zawierata informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, a w tym zakresie stosownie do tresci art. 8 ust. 3 ustawy,
zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczenia. Zamawiajgcy przyjat, zgodnie z
dominujgcym pogladem orzecznictwa i doktryny zaméwien publicznych, ze cho¢ art. 8 ust. 3
ustawy wprost okresla zasady zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jako ograniczenie
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia tylko w odniesieniu do tresci oferty i
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu to dozwolone jest zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa takze w odniesieniu do innych dokumentéw i o$wiadczen
sktadanych w toku postepowania [po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu czy terminu sktadania ofert]. W ocenie Zamawiajgcego,
Odwotujgcy opart uzasadnienie przedmiotowego zarzutu na wnioskowaniu, zgodnie z ktérym
skoro ujawnione zostaly informacje zawarte w ofercie wykonawcy Green Operator, to
wyjasnienia odnoszace sie do tych informacji tez powinny zosta¢ ujawnione. Tymczasem
wnioskowanie to nie zawsze musi by¢é prawdziwe, bowiem nie jest wykluczona sytuacja,
w ktorej wykonawca wyjasniajac tresc oferty, ktora nie stanowita tajemnicy przedsiebiorstwa
odwotuje sie do informacji, ktére takg tajemnice stanowig, co miato wtasnie miejsce w
przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca Green Operator sp. z 0. 0. w wyjasnieniach
odwotat sie bowiem do szczegétowej konfiguracji urzadzen, koncepcji technicznej sieci,
bedacej rozwigzaniem autorskim, opracowanym na potrzeby przedmiotowego zamowienia
oraz opisu zastosowanej technologii i schematdéw graficznych zawierajgcych catg strukture
sieci. W ocenie Zamawiajgcego przekazane informacje wyczerpywaty wszystkie przestanki
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wskazat, ze zobowigzany jest
postepowa¢ w przedmiotowe] sprawie z duzg ostroznoscia majac na wzgledzie, ze
nieuprawnione udostepnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa skutkowaé
bedzie jego odpowiedzialnoscig cywilng, w tym odszkodowawczg wskutek dokonania czynu
nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

IV. Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Green Operator sp.
z 0.0. w Warszawie, wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$¢ strony, do

ktorej ztozone zostato przystgpienie.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

Odwotujgcy nie sprostat wykazaniu przestanek materialnoprawnych o ktérych stanowi
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wymaga od wnoszgcego
odwotanie wykonawcy nie tylko legitymowania sie interesem w uzyskaniu zamowienia, ale
rowniez wykazania poniesionej szkody lub mozliwosci jej poniesienia w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy Prawo zaméwien publicznych. Tak jak podnosi sie
w doktrynie i orzecznictwie, przez szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek majgtkowy lub
niemajgtkowy jakiego doznaje lub dozna poszkodowany wykonawca w wyniku okreslonego
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Tym samym, oferta wnoszgcego odwotanie —
w przypadku uwzglednienia zarzutéw, powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg i dane

postepowanie powinno zakonczy¢ sie zawarciem umowy z Odwotujgcym.

Dla uwzglednienia odwotania, a w konsekwencji mozliwosci uzyskania zaméwienia
w postepowaniu o przedmiotowe zaméwienia konieczne bytoby bowiem tgczne spetnienie

trzech przestanek:

— po pierwsze — zaistnienie sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy przeznaczy na realizacje
zaméwienia kwoty w ktérej miescitaby sie oferta Odwotujgcego z podang w niej cena.
Oznaczatoby to podwyzszenie budzetu Zamawiajgcego o kwote ponad 35 000 000 zt;

— po drugie — spowodowanie, ze oferta Odwotujgcego uznana bytaby za poprawng i nie
podlegajgca odrzuceniu — czemu miaty stuzy¢ zarzuty nakierowane na zakwestionowanie

czynnosci odrzucenia wtasnej oferty Odwotujacego;

— po trzecie — wyeliminowanie oferty uznanej za korzystniejsza od oferty Odwotujacego, tj.
oferty Green Operator sp. z 0.0. w Warszawie — do czego zmierzaty zarzuty postawione
wobec tej oferty.

Odwotujgcy — w toku postepowania odwotawczego — nie wykazat, ze moze poniesc

szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w odwotaniu.

W toku postepowania odwotawczego ustalono bowiem, ze Odwotujgcy nie mégtby

uzyska¢ przedmiotowego zaméwienia, gdyz odrzucenie oferty wybranej jak i ponowne
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badanie i ocena ofert nie prowadzitoby do zawarcia z Odwotujgcym umowy, lecz do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Oferta Odwotujgcego zawiera bowiem cene, przewyzszajgcg kwote, ktorg
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia i ktéra to kwota nie mogta byé
zwiekszona do ceny oferty Odwotujgcego, w przypadku wykluczenia aktualnie wybranego
wykonawcy i uznania oferty Odwotujgcego za jedyng wazng. To oznacza, ze nawet
w przypadku stwierdzenia przez Izbe, ze zarzuty Odwotujgcego podniesione w odwotaniu, sg
zasadne nie mogtby on uzyskac tego zamowienia. Odwotujacy nie wykazat zatem szkody jakg
poniést lub mogtby poniesé w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte
uznano za najkorzystniejsza.

Podkreslenia wymaga, ze wykazanie szkody, o ktérej stanowi przepis art.179 ust.1
ustawy Prawo zamowiehn publicznych, jest mozliwe wytacznie wtedy, gdy jest mozliwe
rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w interesie i na korzy$¢
odwotujgcego, skutkiem czego — jak juz wyzej wskazano — mozliwe bytoby zawarcie umowy
z Odwotujgcym [podobnie Izba w wyrokach z dnia 13 czerwca 2011 roku, sygn. akt KIO
1154/11 oraz 15 maja 2013 r. w spr. KIO 1025/13 i 1047/13, z dnia 7 lutego 2014 r. sygn. akt
KIO 161/14, z dnia 2 wrzesnia 2014 r. sygn. akt 1705/14]. Przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych traktujg odwotanie jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuaciji
wykonawcy, polegajacg na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zaméwienia [wybor
oferty wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie, w $wietle ustawy
Prawo zamoOwien publicznych nie stanowi srodka majacego na celu uzyskanie ogoélnej
zgodno$ci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty
odwotujgcego. Wyraz takiego stanowiska dat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
7 grudnia 2011 r. w sprawie o0 sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w
uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego orzeczenia
Sad Okregowy wskazat, iz [...] przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych [Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.], w aktualnym
swym brzmieniu, powinien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane
w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom,
ktére majg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg poniesc
Szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie
wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowolic sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu

zamowienia i szkodg, ktora nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom
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Skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu
ochrone intereséw osoby wnoszgcej $Srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule.
Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie
0 ,interesie w uzyskaniu zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania
odwotawczego. Wystarczy przesledzic poszczegolne rozwigzania legislacyjne przyjete
w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze i skargowe
nakierowane sg na ochrone interesow uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury
wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy
u podstaw przepiséw requlujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ale
juz nie przepisow majgcych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu wybranego do
wykonania zamowienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow postepowania,
a racje natury publicznej sq jedynie refleksem wiasciwej funkcji postepowania odwotawczego.
Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze powofywac sie na
naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes spoteczny. Do kontroli tego
rodzaju powotane sg organy $cigania i inne podmioty, do ktérych zadan statutowych to nalezy
[chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej
Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.]. W przeciwnym razie
ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem interes w uzyskaniu zamdwienia" i nie
warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody, jaka moze wyrzgdzic¢ dziatanie
zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest zresztg konieczne, bo
fatwo wyobrazic sobie jakie skutki powodowac by mogia nieograniczona podmiotowo
mozliwo$¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy zamowienia. Bytaby to pozywka dla
tych wszystkich, ktorzy — z roznych powodow — widzieliby korzy$¢ w paralizowaniu
postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego. Koncepcja powyzsza
znajduje potwierdzenie w zrédle unormowania przyjetego w ustawie w postaci dyrektywy Rady
z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepiséow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w Zzakresie
udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane [Dz. U. UE. L.89.395.33, ze
zm.], gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur odwotawczych
prawodawca postuzyt sie takg samag formufg, stanowigc w pkt. 3, ze panstwa cztonkowskie
zapewniajg dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegdtowych przepisdw, ktore
panstwa cztonkowskie mogag ustanowic, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamdowienia i ktory ponidst szkode lub moze ponie$¢ szkode w

wyniku domniemanego naruszenia.”

Zatem, rzeczg wykonawcy korzystajacego ze srodka ochrony prawnej, jakim jest
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odwotanie, jest wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
przestanek. Oznacza to koniecznos¢ wykazania wptywu podnoszonych zarzutéw na sytuacje
wykonawcy, wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku stanowigcego
szkode, w nastepstwie naruszenia przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, w sposéb
pozwalajgcy na uchwycenie zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy zarzucanymi
naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy. W zakresie wykazania
przestanek materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, miesci sie obowigzek zaprezentowania relacji pomiedzy zarzucanymi
naruszeniami ustawy a uszczerbkiem w sytuacji wykonawcy, a w konsekwencji — pomiedzy
uwzglednieniem podniesionych zarzutéw a zmiang tej sytuacji polegajacg na zniwelowaniu

szkody.

Przeprowadzone na posiedzeniu postepowanie wykazato, ze Odwotujgcy nie moze
ponies¢ szkody, w wyniku przypisywanych Zamawiajgcemu naruszen przepisow. Oferta
Odwotujgcego opiewa bowiem na kwote 91.982.721,00 zt, podczas gdy Zamawiajgcy na sesji
otwarcia ofert podat, ze na realizacje zadania zamierza przeznaczy¢ kwote 55.372.871,67 zt
[protokét z postepowania]. Na posiedzeniu ustalono ponadto, ze Zamawiajgcy nie zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamOwienia wiecej, anizeli kwota podana na otwarciu ofert.
Zamawiajgcy wykazat, ze wobec uzyskania finansowania zewnetrznego, pochodzgcego ze
srodkéw z Unii Europejskiej, jego wiasny wktad opiewa na kwote 2 750 000 zt, w pozostatym
za$ zakresie korzysta ze srodkéw przyznanych z odpowiedniego projektu. Projekt Sie¢
Szerokopasmowa Polski Wschodniej — wojewddztwo podlaskie realizowany jest
z dofinansowaniem ze srodkdéw UE i jednoczesnie jest w rozumieniu przepiséw rozporzgdzenia
Rady [WE] nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 ustanawiajgcego przepisy ogolne dotyczgce
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spéjnosci i uchylajace rozporzadzenie [WE] nr 1260/199 [Dz. U.UE.L.2006.210.25]
duzym projektem [tj. projektem, ktérego catkowity koszt przekracza kwote 50 min EUR].
W takich przypadkach udziat funduszy UE w realizacji projektu musi zosta¢ zatwierdzony
decyzjg Komisji Europejskiej. Taka decyzja dla projektu Sieci Szerokopasmowej —
Wojewo6dztwo Podlaskie zostata wydana. Stosownie do przepiséw rozporzgdzenia [art. 41 ust.
2], decyzja ta okresla aspekt fizyczny [opis istotnych elementéw przedsiewziecia, gtéwne
wskazniki etc.] oraz kwote, do ktérej stosuje sie poziom wspoétfinansowania osi priorytetowej
witasciwego programu operacyjnego, czyli, innymi stowy, catkowity koszt realizacji projektu.
Zwiekszenie zatem kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia zmienia w sposob znaczny
kwote kosztu ogdlnego realizacji projektu i wymagatoby zmiany decyzji Komisji Europejskiej.
Zamawiajgcy wykazat, ze szacowany czas potrzebny na uzyskanie w Komisji Europejskiej
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zmiany przedmiotowej decyzji [co najmniej kilka miesiecy do roku] przekresla jakikolwiek sens
realizacji zamdwienia, a prawdopodobienstwo uzyskania zgody Komisji Europejskiej na zmiane
decyzji jest niewielkie, gdyz zmiana w przedmiotowym przypadku w istocie sprowadzataby sie
do znacznego zwiekszenia finansowania projektu w stosunku do zaktadanych srodkéw przy
braku jakiejkolwiek korzysci strony publicznej w postaci zwiekszenia zakresu projektu,
poprawienia parametrow technicznych. Z decyzji Komisji Europejskiej wynika wiec kwota 252
milionéw, jako wartos¢ catego projektu a takze kwota srodkéw na to zamoéwienie. Zamawiajgcy
wykazat, ze jest to duzy projekt w rozumieniu przepisow unijnych, w zwigzku z czym
zamawiajgcy nie moze samodzielnie powiekszy¢ wartosci projektu a kazda zmiana
dofinansowania wymaga zgody Komisji Europejskiej, ta procedura zas trwa zwykle bardzo
dtugo a jej rezultat nie jest pewny. Perspektywa finansowania uptywa z koncem 2015 r., nie ma
wiec realnej mozliwosci zwiekszenia srodkdéw. Realizacja przedmiotowego zamoéwienia ma
nastgpi¢ do konca pazdziernika 2015 r. zas maksymalnym terminem rozliczenia projektu jest
ostatni dzien tego roku, z tym bowiem czasem uptywa perspektywa finansowa. Zamawiajgcy
zlozyt tez Uchwaly Sejmiku Wojewodztwa Podlaskiego w sprawie uchwalenia budzetu
wojewddztwa podlaskiego na rok 2015 oraz w sprawie uchwalenia Wieloletniej Prognozy
Finansowej Wojewoddztwa Podlaskiego, ktére potwierdzajg, ze Zamawiajgcy nie zatozyt na to
zadanie wigkszych srodkow wiasnych. Zamawiajgcy ztozyt wreszcie pismo dwéch cztonkéw
zarzgdu wojewodztwa opatrzone pieczecie i podpisem gtdbwnego ksiegowego, dziatajacego
z upowaznienia Skarbnika Wojewddztwa, dotyczgce kwestii $rodkéw finansowych
przeznaczonych na realizacje zadania w ktérym podano, ze ,nie zwigkszy kwoty
przeznaczonej na realizacje zamowienia ponad kwote 55 372 871,67 zt brutto podang w dniu
otwarcia ofert” a takze ze zamowienie realizowane jest w zwigzku z umowg o dofinansowanie
Projektu POPW.02.01.00-20—047/10-00 z p6zn. zm., w ramach PO RPW 2007 — 2013,
zawartej pomiedzy Wojewodztwem Podlaskim a Polskg Agencjg Rozwoju Przedsiebiorczosci.

Tego rodzaju oswiadczenia nalezy traktowac z petng powaga jako w petni miarodajne
i wyrazajgce zamiar i mozliwosci Zamawiajgcego. Podkreslenia bowiem wymaga, ze kwota
podawana na otwarciu ofert jako ta, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zaméwienia wyraza maksymalny poziom, do jakiego Zamawiajgcy jest zobligowany wobec
wykonawcow podejmowac dziatania zmierzajgce do wyboru najkorzystniejszej oferty: celem
postepowania o zamoéwienie publiczne nie jest nabycie przez jednostke przedmiotu
postepowania ,za wszelkg cene”, ale nabycie go w warunkach wtasnej kalkulacji i zatozonego
budzetu na dany cel, co miesci sie w autonomii jednostki dokonujgcej nabycia okreslonych
rzeczy lub praw. Decyzja, wyrazajgca zamiar nabycia okreslonego przedmiotu, tak jak kazda
decyzja podejmowana w warunkach rynkowych przez podmioty komercyjne, zawiera w sobie

39



wyznaczone przez nabywce granice, w jakich bedzie sie poruszat, w tym granice finansowe,
do jakich jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamoéwienia. Nie sposéb wiec obligowac
Zamawiajgcego do poddawania kazdorazowo, gdy cena oferty przekroczy tak wyznaczony
prog, analizie swoich mozliwosci finansowych, ponad wole nabycia przedmiotu zamoéwienia za
okreslong cene. Zwiekszenie tak zatozonego budzetu jest kazdorazowo odstepstwem od
pierwotnego zamiaru, a nie zasadg. Zasadg jest zatem, ze Zamawiajacy jest zainteresowany
nabyciem przedmiotu zaméwienia tylko do kwoty, jakg podat na otwarciu ofert jako ta, ktérg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. w analizowanym postepowaniu ten
zamiar nieprzekraczania budzetu nie budzi watpliwosci — wynika z samych czynnosci
podejmowanych w toku postepowania 0 zamdéwienie i jego przygotowania — z kwoty, jaka
Zamawiajgcy podat w trakcie otwarcia ofert, a wreszcie — z pisma os6b odpowiedzialnych za
decyzje w wojewddztwie — Zarzadu Wojewddztwa oraz jego Gtéwnego Ksiegowego.

Odwotujgcy, ktoéry podczas otwarcia ofert powzigt wiadomos¢, ze cena jego oferty jest
wyzsza, i to tak znaczaco, nie tylko od wartosci konkurencyjnej oferty, ale przede wszystkim
od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, musi
zdawacé sobie sprawe, ze ma szanse na uzyskanie zaméwienia tylko pod warunkiem, ze
Zamawiajgcy zdecyduje sie zmieni¢ wczesniejszy, bedacy wynikiem ztozonego
i sformalizowanego procesu decyzyjnego zamiar, determinowany dodatkowo zewnetrznym
finansowaniem ze srodkéw europejskich, wyrazony na etapie przygotowania postepowania
i zwykle — w gospodarce finansowej jednostek wchodzacych w sktad sektora publicznego —
Scisle osadzony w planach finansowych opracowanych w perspektywie dtugookresowe;.

Tym samym, jesli wykonawca nie posiada racjonalnych podstaw, sygnatow ze strony
Zamawiajgcego, ze ten zamiar z takich czy innych wzgledéw ulegt modyfikacji i ze
Zamawiajgcy zdecyduje sie jednak zwiekszy¢ srodki na realizacje zaméwienia, musi liczy¢ sie,
ze jego oferta, jako drozsza od kwoty, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na realizacje
zamébwienia, nie bedzie brana pod uwage. W warunkach, gdy réznica miedzy zaplanowanymi
na realizacje zaméwienia srodkami a ceng oferty jest tak duza, ze siega ponad 36 000 000 zt,
a niemal cate finansowanie odbywa sie ze srodkdéw przyznanych decyzjg Komisji Europejskiej
[Zamawiajgcy z wiasnych srodkéw wyktada jedynie 2 750 000 zt], Odwotujgcy nie miat
realnych podstaw, by spodziewac sie, ze Zamawiajgcy w jakis sposéb zwiekszy srodki. Nie
wymaga to odrzucenia ofert przekraczajgcych budzet Zamawiajgcego lub wykluczenia
wykonawcow oferujgcych takie ceny, a jedynie wtedy, gdy nie znajdg sie inne oferty
mieszczace sie w granicach kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia ani

Zamawiajgcy nie podejmie decyzji o zwiekszeniu srodkdédw na sfinansowanie zaméwienia,
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zachodzg podstawy do uniewaznienia postepowania [art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy]. Ponadto, nie
sposbéb oczekiwaé, ze o sytuacji, gdy Zamawiajacy nie zamierza przeznaczy¢ zwiekszonej
kwoty na realizacje zaméwienia mozemy méwi¢ wytgcznie w razie uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Ta podstawa uniewaznienia
postepowania ma bowiem charakter zrelatywizowanej do okolicznosci postepowania, w tym
tego, czy istniejg oferty mieszczace sie w zatozonym przez Zamawiajgcego budzecie.
Oczywistym jest zatem, ze Zamawiajgcy nie ma powodoéw do uniewaznienia postepowania,
jesli w postepowaniu ztozono oferty mieszczgce sie w granicach tego budzetu, za$ przestanka
do uniewaznienia postepowania wystgpi dopiero wtedy, gdy te oferty zostang wyeliminowane.

Stanowisko powyzsze zostato potwierdzone w orzecznictwie sgdowym, to jest
w wyroku Sadu Okregowego w Koszalinie z dnia 16 kwietnia 2014 r. w spr. VI Ga 23/14,
w uzasadnieniu ktérego wskazano, ze ,za utrwalone uzna¢ nalezy w orzecznictwie
stanowisko, iz zwiekszenie $rodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamdwienia jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego. Takie stanowisko zajeta KIO np.
w wyrokach z dnia 2.08.2013 r. w sprawach KIO 1748/13; KIO 1750/13 [system Lex przy
art.93 ustawy Pzp) stwierdzajgc: ,Kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamdwienia, podana przy otwarciu ofert, nie wigze zamawiajgcego w tym sensie, ze
nie jest to kwota, ktérej zamawiajgcemu nie wolno przekroczy¢. Zamawiajgcy w toku
postepowania moze pozyska¢ dodatkowe S$rodki i z ich pomocg sfinansowa¢ zamowienie.
Takg mozliwos¢ jednoznacznie dopuszcza art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Oceny, czy posiada srodki
na sfinansowanie zamdwienia, dokonuje sam zamawiajgcy. Jest to jego suwerenna decyzja
zwigzana z catosciowg sytuacjg finansowg zamawiajgcego, o ktorej wiedze posiada on sam,
nie za$ decyzja i ocena wykonawcow biorgcych udziat w postepowania. Zwiekszenie kwoty
podanej na otwarciu ofert jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego obowigzkiem". Z tym
pogladem zgadza sie Sgd Okregowy. Ustawa Pzp zezwala zamawiajgcemu na zwiekszenie
Srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamdwienia, a tym samym Kontynuowanie
postepowania o udzielenie zamowienia mimo zaistnienia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 4,
jednakze nie nakfada [bo i natozy¢ nie moze) na niego takiego obowigzku. Tym samym za
bezprzedmiotowe uzna¢ nalezy rowniez zarzuty dotyczgce niewykazania przez
zamawiajgcego, iz nie jest on w stanie zwigkszy¢ Srodkéw na sfinansowanie zadania
czeSciowego nr 2. W tym Zzakresie za wystarczajgce uznac nalezy oS$wiadczenie
zamawiajgcego, iz nie zamierza on zwigkszy¢ [z jakichkolwiek przyczyn) $rodkow

przewidzianych na sfinansowanie tego zadania.”.

W tym kontekscie, stawiane zarzuty nalezy uznac¢ za zmierzajgce do uzyskania stanu,
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w ktérym zadna oferta nie bedzie mogta by¢ wybrana, a w konsekwencji — do uniewaznienia
postepowania. Tymczasem, wykonawca, wnoszgc srodek ochrony prawnej obowigzany jest
posiadac¢ interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Obie przestanki materialnoprawne,
wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy zrelatywizowane zostaty wiec przez ustawodawce do tego
konkretnego postepowania, a nie do przysziego, potencjalnego postepowania, jakie moze
ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania. Skutek w postaci uniewaznienia
postepowania nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego zamdéwienia ani
mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywac
w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w ktérym sktadane jest odwotanie, a nie jakiego$ potencjalnego, ktore hipotetycznie moze
toczy¢ sie w przysztosdci jako rezultat uniewaznienia obecnego postepowania. Powyzsze
wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia okreslonego zaméwienia,
a wykonawca nie ma roszczenia 0 przeprowadzenie kolejnego postepowania, nie ma tez
pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiega¢ sie o zamdwienie w ewentualnym przysztym
postepowaniu. [tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2010 r., w spr.
KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z dnia 24 sierpnia 2010 r. w spr. KIO 1719/10,
z 30 marca 2012 r. w spr. KIO 482/12, 1 kwietnia 2011 r. w spr. KIO 576/11, 577/11, 27
grudnia 2011 r. w spr. KIO 2679/11, 2680/11]. Podkreslono to takze w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r. w spr. Il Ca 9/11:
LLegitymacja zatem do wniesienia srodka ochrony prawnej [w tym wypadku odwotania] stuzy
tylko takiemu uczestnikowi, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to
odwotujgcy musi dowies¢, iz posiada obiektywng, ti. wynikajgcg z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe
uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia. Interes, o ktéorym tu mowa musi dotyczy¢ tego
konkretnego postepowania, w ktérym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony. Wnoszgcy
odwotanie nie moze wiec powolywac sie na interes hipotetyczny, odnoszgcy sie do innego
zamowienia przewidywanego w przysztosci. Przepis art. 179 ust. 1 pzp mowi o interesie
w uzyskaniu ,danego zamowienia”, co oznacza, ze chodzi o przetarg, ktory sie toczy, a nie
jakis hipotetyczny, ktéry moze zostac rozpisany w przysztosci. W szczegdlno$ci wykonawca
nie moze argumentowac, zZe jesli toczgce sie postepowanie zostanie uniewaznione, to dojdzie
do rozpisania nowego, w ktérym bedzie mogt wzig¢é ponownie udziat, a do tego wtasnie
zmierzato przedmiotowe odwotanie”. W analogiczny sposob kwestie stawiania zarzutéw
nakierowanych na uniewaznienie postepowania oceniono w wyroku Sgdu Okregowego
w Poznaniu z 2 kwietnia 2015 r. w spr. X Ga 85/15: ,Stusznie ponadto wskazata Izba, iz

zarzuty kierowane wobec wyboru wykonawcow [...), rozpatrywane samodzielnie zmierzajg do
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uzyskania stanu, w ktorym — wszystkie oferty ztozone w postepowaniu podlegaja odrzuceniu
a w konsekwencji — do uniewaznienia postepowania Wykonawca, wnoszgc srodek ochrony
prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu danego zamowienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Obie
przestanki materialnoprawne, wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy zrelatywizowane zostaty wigc
przez ustawodawce do tego konkretnego postepowania, a nie do przysztego, potencjalnego
postepowania, jakie moze ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania.
Skutek w postaci uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety interesem
w uzyskaniu danego zamowienia ani mozliwo$cig poniesienia szkody, poniewaz obie te
przestanki nalezy rozpatrywac¢ w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w ktorym sktadane jest odwofanie, a nie jakiego$ potencjalnego,
ktore hipotetycznie moze toczy¢ sie w przysztosci jako rezultat uniewaznienia obecnego
postepowania Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia
okreslonego zamdwienia, a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego
postepowania, nie ma tez pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiega¢ sie o zamowienie
w ewentualnym przysztym postepowaniu. W tym zakresie podzielic nalezy stanowisko KIO
Z powotaniem na cytowane wyroki Krajowej Izby Odwotawczej.”

W analizowanej sprawie, ze strony Zamawiajgcego nie byto sygnatow, ktére
pozwolityby Odwotujacemu na przekonanie, ze Zamawiajgcy w razie odrzucenia oferty
wykonawcy, ktérego oferte uznat za najkorzystniejsza, a takze uniewaznienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego dokona zwiekszenia budzetu na realizacje zamowienia o tak wysokg kwote
[ponad 35 000 000 zt], i dokona wyboru kolejnej oferty, to jest przekraczajgcej zatozony budzet
na zadanie. Przeciwnie, wszystkie okolicznosci sprawy nie pozostawiajg watpliwosci, ze po
stronie Zamawiajgcego nie ani zamiaru ani mozliwosci wykroczenia poza posiadany [czy tez
przyrzeczony, w zwigzku z finansowaniem ze srodkéw Unii Europejskiej] budzet. Powyzsze
determinowato uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Mimo niedopatrzenia sie — z przedstawionych wczesniej wzgledow — niemoznosci
uwzglednienia zarzutéw skierowanych przez Odwotujgcego wobec wybranej oferty, nie
uchylajac sie od rozpoznania istoty sprawy [za uzasadnieniem wyroku Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08] poddano analizie dalsze zarzuty
postawione w odwotaniu, to jest te, zmierzajgce do zakwestionowania czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego jak i wyboru oraz zaniechania uznania za niestanowigce tajemnicy

przedsiebiorstwa informacji w ofercie wybranej.
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| tak, nie znalazty potwierdzenia zarzuty kierowane wobec bezpodstawnego, w ocenie
Odwotujgcego, odrzucenia Jego oferty. Obydwa powody podane w rozstrzygnieciu
postepowania, jako te, kiére decydowaty o odrzuceniu tej oferty nie zostaty skutecznie
zakwestionowane. Jesli chodzi o pierwszy powoOd stwierdzenia przez Zamawiajgcego
niezgodnosci oferty z SIWZ, to jest niespetnienie wymagania Zatgcznika nr 1 do SIWZ [OPZ],
by zaproponowany przetacznik miat wysokos¢ nie wiekszg niz 1RU oraz min. 8 portow 10GE w
celu potaczenia podwéjnymi linkami 10GE kazdego przetgcznika w CZS i szkieletu sieci —
wszystkie te przetaczniki majg zostaé spiete linkami 10GE [wymdg tgczenia przetgcznikdédw na
zasadzie ,kazdy z kazdym"] a takze nie zestackowania przez Odwotujgcego dwoch
przetgcznikbw w pomieszczeniu biurowym administratoréw w taki sposéb, jak Odwotujgcy
zrobit to w przypadku przetacznikéw w kazdej z serwerowni, dostrzezenia wymaga, ze trafng
jest ocena Zamawiajgcego w odniesieniu do liczby i tgczenia przetgcznikéw. Jak ustalono,
roznice stanowisk miedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym co do spornego potgczenia
przetacznikbw wynikajg z prozaicznego powodu, jakg jest wymagana ilos¢ przetgcznikdw:
Odwotujgcy w tej mierze dostrzegt jedynie te postanowienia SIWZ, ktére méwig o ulokowaniu
po jednym przetgczniku w kazdej z dwbdch serwerowni oraz umieszczeniu jednego
w pomieszczeniu administracyjnym biurowym CZS [OPZ, str. 56, opis zamieszczony przed
tabelg], podczas gdy o szczegotowej ilosci przetacznikbw mowity dodatkowo inne
postanowienia OPZ, to jest te zamieszczone na str. 55 i 56. W tych postanowieniach zawarto
wymdg, zgodnie z ktérym podmiot prywatny dostarczy ,przetgczniki sieciowe dla zarzgdzania
siecig — 2 sztuki dziatajgce w trybie HA, po jednym na kazdg serwerownige” [Rozdziat 8 pkt 1
wymagan dotyczacych serwerowni — str. 55 OPZ] oraz ,przetgczniki sieciowe dla zarzadzania
siecig — 2 sztuki dziatajgce w trybie HA, wraz z przetgcznikami w serwerowniach” [Rozdziat 8
pkt 7 wymagan dotyczacych pomieszczen biurowych — str. 56 OPZ]. Z powyzszych
postanowien wynika wiec, ze koniecznym byto zaoferowanie cztery przetgczniki [a przy
koncepcji ich stakowania — dwukrotnie wiecej, to jest osiem]. Takze zlozona przez
Odwotujgcego opinia wyspecjalizowanego instytutu postuguje sie wytgcznie tym jednym
postanowieniem, pomijajgc dalsze wymagania, to jest te ktére mdwig o ilosci urzadzen,

majacych by¢ przedmiotem dostawy, co czyni wnioski w niej zawarte niemiarodajnymi.

Jesli wiec Odwotujacy oferowat trzy przetgczniki stakowane [taczone w stos], to jest
taczone z dwéch odrebnych urzadzen [a wiec sze$¢ stakowanych urzadzen], to nie speit
wymogu zaoferowania tgcznie czterech urzadzen. Odwotujgcy przewidziat zas do
pomieszczenia biurowego administratoréw jedno urzgdzenie [dwa zestakowane przetgczniki]
mimo wynikajacego z Rozdziatu 8 pkt 7 OPZ wymogu dostarczenia dwoch urzadzen [co przy
koncepcji stakowania dawatoby koniecznos¢ dostarczenia czterech potaczonych w dwa

44



elementy urzadzen]. Konsekwencjg powyzszego jest niewtasciwa ilos¢ portéw i potaczen
miedzy nimi. Stad zasadng jest ocena Zamawiajgcego co do niezgodnosci w tej mierze oferty
z SIWZ.

Nie podzielono jednak oceny Zamawiajgcego co do owej niezgodnosci w zakresie
wysokosci przetgcznikéw maksymalnie 1 RU. Jesli bowiem Zamawiajgcy dopuszczat opisany
mechanizm taczenia przetgcznikdw [stakowania], to oczywistym jest, ze musiat dopuszczaé
konsekwencje utozenia urzadzen w stos. Brak opisu szczegétowych nastepstw dopuszczenia
tego rozwigzania pocigga za sobg koniecznosé uwzglednienia oczywistych skutkow, takich jak

wysokos$¢.

Zgodzi¢ sie natomiast trzeba z oceng Zamawiajgcego co do niezaoferowania
wiasciwego programu Office. Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy wprost wykluczyt mozliwos¢
zaoferowania Office na zasadzie ,chmury” oraz wprost jako przyktad takiego
niedopuszczonego rozwigzania podat Office 365. Odwotujgcy w swojej ofercie [zatgcznik 2a do
oferty] wskazat z nazwy wiasnie taki program i potwierdzit powyzsze w ztozonych
wyjasnieniach. Dopiero w toku postepowania odwotawczego wskazywat, ze to jedynie jedna
z dodatkowych mozliwosci, oferowana w ramach urzadzenia jako swego rodzaju bonus, za$
wtasciwym oprogramowaniem, ktére zainstalowane jest w urzgdzeniu jest Hancom Office.
Powyzsze nie znalazto jednak wyrazu w tresci oferty, stagd nie mozna czyni¢ zarzutu
Zamawiajgcemu, ze tak wiasnie, literalnie odczytat jej zawartosé, szczegélnie, ze potwierdzity

to wyjasnienia.

W Swietle powyzszego Odwotujgcy nie wykazat, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu,
co takze, niezaleznie od tego ze warto$¢ jego oferty w sposéb bardzo odlegty przekracza
mozliwosci i zamiary finansowe Zamawiajgcego, powoduje, ze nie ma ona szansy byé

wybranag.

Nie znalazty nastepnie potwierdzenia te zarzuty, ktére zmierzaly do wykazania
szczeg6towych niezgodnosci wybranej oferty z SIWZ. W tej mierze w catosci podzielono
argumentacje zaprezentowang w odpowiedzi na odwotanie, zwazywszy ze Zamawiajgcy
szczeg6towo uzasadnit motywy dokonanej oceny. Istotne w tej mierze jest — co wymykato sie
w toku postepowania odwotawczego — ze to postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu
konkurencyjnego, jaki Zamawiajgcy prowadzit z trzema wykonawcami, oferujgcymi rézne,
wtasciwe roznym technologiom rozwigzania. Mozliwosci zaoferowania odmiennych,
alternatywnych rozwigzan podporzgdkowana zostata SIWZ i opis przedmiotu zaméwienia,
pozwalajgcy zaoferowaé dalece od siebie odmienne rozwigzania, witasciwe roéznym
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technologiom i producentom, a przez to nie w petni poréwnywalne. Powyzsze miesci sie
w specyfice tego trybu. Odwotujgcy stawiajgc zarzuty wobec oferty Green Operator sp. z 0.0.
w Warszawie zdaje sie utozsamiac i poréwnywac oferowane przez ten podmiot rozwigzanie do
wtasnego zamystu i nie uwzglednia¢ rozwigzan witasciwych konkurencyjnej ofercie. Takze
Zamawiajgcy akcentowat, ze po przeprowadzonym dialogu tak opisywat wymagania co do
przedmiotu, by mozliwe byto zaoferowanie alternatywnych rozwigzan, charakterystycznych dla
trzech roéznych podmiotow. Zaoferowanie przez Przystepujgcego os$miu urzgdzen
szkieletowych oraz takiej samej ilosci urzadzen funkcyjnych majagcych przejmowaé na czas
awarii role urzadzen szkieletowych i w konsekwencji stanowigcych w tym czasie te urzgdzenia,

miesci sie wiec w jednej ze Sciezek realizacji zamowienia, dopuszczonych w postepowaniu.

Podobnie nalezato oceni¢ zarzut co do niewskazania rodzaju licencji CRM - uchodzi w
tym zakresie uwadze Odwotujgcego, ze wykonawca Green Operator sp. z 0.0. w Warszawie
wskazat w zat. 2a takie licencje i ze mamy do czynienia z oprogramowaniem dedykowanym, co

wynika wprost z tresci oferty.

Podobnie, wykonawca Green Operator sp. z 0.0. wykazat takze, ze wymagane UPS
miesci sie w zasilaczu, zas wyjasnienie w tej mierze tresci oferty nie stanowi jej zmiany, wbrew

odmiennemu stanowisku prezentowanemu w odwotaniu.

Zostato takze wykazane posiadanie przez oferowane komputery ztacza SATA jak i to,
ze zlgcze eSATA miesci sie w wymaganiach Zamawiajacego.

Trafng okazata sie zas ta argumentacja Odwotujgcego, ktéra wskazywata na
nieztozenie przez Green Operator sp. z 0.0. w Warszawie dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie przez oferowany przedmiot wymagan Zamawiajgcego. Juz bowiem na pierwszy rzut
oka, poréwnanie sposobu ztozenia obu ofert zitozonych w postepowaniu zastanawia: oferta
Odwotujgcego liczy kilkanascie segregatoréw zawierajgcych m.in. karty katalogowe i inne tego
rodzaju dokumenty, podczas gdy oferta wybrana jest kilkanascie razy skromniejsza i zamyka
sie w jednym pliku dokumentéw, a zamiast kart katalogowych lub podobnych dokumentéw
opatrzona zostata jednym zdawkowym oswiadczeniem, zgodnie z ktérym wszystkie urzgdzenia
sg zgodne z SIWZ. Ogladowi obu ofert towarzyszy wrazenie, jakby kazdy z wykonawcéw
przygotowat oferte w oparciu o catkowicie odmienng SIWZ. Wbrew stanowisku
Zamawiajgcego, nie sposéb przy tym przyjaé, ze w swietle SIWZ nie byto konieczne ztozenie
dokumentdw opisujgcych oferowany sprzet i ze wystarczato ogélne oswiadczenie. Istotnie, nie
ma takiego wymogu w dokumencie zasadniczym SIWZ, ale wprost wynika on z opisu
zatgcznika 2a. W opisie ostatniej kolumny tego zatacznika, ktorej wypetnienie byto zadaniem
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wykonawcy podano: ,Rodzaj zatgczonego dokumentu, ztozonego na potwierdzenie parametru
oraz miejsce w tym dokumencie wskazujgce dany parametr’. Gdyby przyjg¢ stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego, to w ogéle ostatnia kolumna tabeli stanowigcym
zatgcznik 2a bytaby zbedna a cele oswiadczenia takiego jak to, ktore ziozyt Odwotujgcy
realizowane bytyby przez zawarto$¢ wczesniejszej kolumny, zawierajgcej deklaracje
o spetnieniu wymagan. Oznacza to wiec, ze wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ jaki$ dokument
potwierdzajgcy deklarowany w formularzu parametr. Ustawa rozrdznia przy tym dokumenty
i oSwiadczenia, zas Zamawiajgcy dopuscit w odpowiedzi na pytanie nr 65 mozliwos¢ ztozenia
o$wiadczenia, gdy nie ma mozliwosci potwierdzenia parametru dokumentacja projektows.
Oznacza to tyle, ze zasadniczym sposobem uczynienia zados¢ temu wymaganiu byto ztozenie
dokumentéw technicznych a w ostatecznosci dopiero oswiadczen, charakteryzujgcych
wymagane parametry. Zamawiajgcy przy tym nie wskazat, ze tymi dokumentami miaty byc¢
karty katalogowe. Powyzsze oznacza, ze w te mierze nalezy przyja¢ relatywnie elastyczny
katalog dokumentéw technicznych, obejmujgcych, przyktadowo, karty katalogowe, opisy
techniczne, instrukcje i inne podobne dokumenty. Nie sposéb przy tym pomijaé, ze brak jest
regulacji, z ktérych wynika, ze autorem kart katalogowych moze byé wytacznie producent.
Chodzi tu przede wszystkim o aspekt funkcjonalny a takze odpowiednig zawartosé
merytoryczng. Stad wszelkiego rodzaju techniczne dokumenty opisujace wymagane parametry
powinny by¢ przez Zamawiajgcego zaakceptowane. Nie sposéb jednak, w sSwietle ksztattu
zatgcznika 2a catkowicie pomijaé tego obowigzku i przyjmowac, ze wystarczajgcym byto
0ogolne, nie niosgce zadnej tresci merytorycznej o oferowanych urzadzeniach, by nie
powiedzie¢ blankietowe o$wiadczenie wykonawcy, obejmujgce w sposéb zagregowany
wszystkie wymienione w zatgczniku 2a urzgdzenia. Nie chodzi tu wiec o ewentualne drobne
uchybienia w zakresie sposobu prezentacji tresci oferty, jak okreslit to Zamawiajgcy. Nie
sposOb tez zgodzi¢ sie, ze z teza, ze zamawiajgcy nie miat probleméw z ustaleniem, iz
zaoferowane urzadzenia spetniajg jego wymogi w oparciu o dostepne karty katalogowe, skoro
kart tych finalnie w dokumentacji nie ma. To rzeczg wykonawcy jest ztozy¢ odpowiednie
dokumenty, za$ Zamawiajgcy nie powinien zastepowa¢ wykonawcy i samodzielnie
rekonstruowac tresci oferty na podstawie nie wyartykutowanych w niej informacji [por. wyrok
KIO z 29 czerwca 2015 r. w spr. KIO 1062/15 i KIO 1063/15]. Postawiony w tej mierze zarzut
Odwotujgcego, zmierzajagcy do wykazania definitywnego odrzucenia oferty jako niezgodnej
z SIWZ nie zastugiwat jednak na uwzglednienie, skoro skutkiem tego rodzaju sytuacji nie jest
automatyczne odrzucenie oferty, ale w pierwszym rzedzie obowigzkiem Zamawiajgcego jest
przeprowadzenie procedury uzupetnienia tego rodzaju dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy.
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Za trafng nalezato takze uzna¢ te argumentacje odwotania, ktéra nawigzywata do
niedoskonatosci oferty Green Operator sp. z 0.0. w Warszawie w czesci odnoszgcej sie do
ilosci zestawow lokalizacji tras kablowych oraz znacznikow EMS. Bezspornie Zamawiajgcy
wymagat dwéch kompletnych urzadzen z akcesoriami, w odpowiedzi na co wykonawca podat,
ze oferuje ,1. zestaw lokalizacji tras kablowych oraz znacznikow EMS’. Ttumaczenie
prezentowane na rozprawie, ze W pojeciu ,zestawu” mieszczg sie dwa kompletne urzadzenia
z oprzyrzadowaniem [ze 6w zestaw jest swego rodzaju ,dwupakiem”] nie znajduje wyrazu
w tresci oferty, nie bylo tez przedmiotem wyjasnienia w postepowaniu o zamdwienie
publiczne. Jesli tak jest, jak podawat Przystepujacy, czego oczywiscie wykluczy¢ nie mozna,
skoro miesci sie to w granicach swobody oferowania i zestawiania przedmiotéw w zestaw
ztlozony z takiej czy innej ilosci urzgdzen, to winno to byto zostaé zaprezentowane
Zamawiajgcemu. Kwestia ta powinna byta zosta¢ wyjasniona na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy. Tylko bowiem oferta zgodna z SIWZ [w tym wypadku: obejmujgca dwa urzadzenia,
czy tez ,komplet” ztozony z dwdch urzgdzen] moze by¢ uznana poprawng. Dostrzezenia
wymaga przy tym, ze Zamawiajgcy podzielit w tej mierze w odpowiedzi na obwotanie
argumentacje co do watpliwosci co do tresci oferty, zapowiadajgc uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty i dokonanie poprawy oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Wiasciwg, w Swietle okolicznosci sprawy i braku pewnosci co do tredci oferty i intencji
wykonawcy jest wyjasnienie tresci oferty, cho¢ nie sposéb pomija¢, ze zarbwno wyjasnienie
tresci oferty jak i jej poprawa prowadzi do tego samego rezultatu i stuzg jak najpetniejszemu,
jak najblizszemu ustaleniu intencji wykonawcy, rekonstrukcji oswiadczenia, jakie wykonawca

ten ztozytby, gdyby w sposéb poprawny wyartykutowat swoje oswiadczenie.

Odwotujgcy postawit tez zarzut bezpodstawnego zastrzezenia informacji zawartych
w wyjasnieniu oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Warto zwréci¢ uwage, ze uzasadnienie
objecia tym zastrzezeniem nie niesie przekonujgcych motywéw dla takiej czynnosci, mozna
powiedzie¢, ze ma charakter og6lnego a wrecz uniwersalnego. Sama zawartos¢ wyjasnien
takze nie wskazuje, by ujeto tam informacje tego rodzaju, ktére majg wartos¢ gospodarczg
[a takze jaka wartosc], znaczna czes¢ z nich ma relatywnie wysoki poziom ogdlnosci, na tyle,
by nie pozwata ich wykorzysta¢ przez ewentualnie zainteresowane podmioty a wiele z ich
powtarza sie z zawartoscig oferty, ktdra przeciez nie byta traktowana w kategorii tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie sposdb wreszcie traci¢ z pola widzenia faktu, ze tego rodzaju
postepowanie jak to, dotyczy przedmiotu dedykowanego konkretnemu Zamawiajgcemu,
uwzglednia indywidualne uwarunkowania i wymagania [co przyznat Przystepujacy], a zatem
trudno uznac, by poznanie rozplanowania elementow sieci [rozplanowania zaprezentowanego

w sposOb ogdlny, wrecz schematyczny], pozwalato na wykorzystanie tych informacji innym
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podmiotom. Dostrzezenia wreszcie wymaga, ze wykonawca zastrzegajgc tego rodzaju
informacje postawit Zamawiajgcego w ktopotliwej pozycji i poczuciu narazenia na ryzyko
zarzutow z powodu ujawnienia informacji. Na przypomnienie zastuguje bowiem stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego, ktéry wskazywat, ze nie miat pewnosci czy sporne
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ze opinie byty podzielone, ale ze przyjat
ostrozne stanowisko nie ujawniajgc zawartosci wyjasnien, by nie naraza¢ sie na zarzuty

i odpowiedzialnos¢ ze strony wykonawcy.

Podkreslenia w tym zakresie wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o zaméwienie
publiczne jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy — Postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne. Przejawia
sie ona w szeregu czynnos$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikéw
postepowania, poczgwszy od publicznego, jawnego ogtoszenia 0 zamowieniu, przez jawne
otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczen sktadanych w toku postepowania az
po jawnos¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak
wskazuje sie w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne ,z jednej strony jest
prawem kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji o toczgcym sie postepowaniu.
Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie,
aby na kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep do informacji na temat
zamowienia publicznego”; a takze ,Realizacja zasady jawnoSci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest ustawowym priorytetem. Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje
na konieczno$¢ wyjgtkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju
Ltajemnice”. Wylgczenie jawnos$ci postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby
ochrony okre$lonych ustawg wartosci. Z tego powodu zamawiajgcy jest zobowigzany
prowadzic  postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, oferenci za$ powinni wykazac, ze zastrzegli poufno$¢ danych w sposob
uprawniony. Zawsze zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy wobec jawnoS$ci postepowania
[zob. wyrok KIO UZP z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr 2369090)” [tak:
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pefczynski,
wyd. 2 , LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114-115). Wyjatek od zasady jawnosci
postepowania wyraza przepis art. 8 ust. 3 ustawy. Wykonawca, czynigcy uzytek z tej

wyjatkowej mozliwosci, winien czynic to z rozwaga, nie naduzywajgc uprawnienia.

W konsekwencji, wykonawca Green Operator sp. z o0.0. w Warszawie, zamiast

przerzucac ciezar ryzyka zwigzanego z bezpodstawnym zastrzezeniem na Zamawiajgcego,
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winien byt poddac¢ refleksji zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia i te informacje z wyjasnien,

ktorym nie sposéb przypisa¢ waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, uznac za jawne.

Biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy nie moze uzyska¢ zamoéwienia, w zwigzku tym ze
cena jego oferty znaczaco przewyzsza mozliwosci finansowe i wole dokonywania przez
Zamawiajgcego wydatku ponad te mozliwosci, a takze ze oferta tego wykonawcy poprawnie
zostata odrzucona, ewentualne potwierdzenie zarzutéw kierowanych wobec bezpodstawnego
uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach tresci oferty

pozostajg bez wptywu na wynik postepowania [art. 192 ust. 2 ustawy].

Przypomnienia kohcowo wymaga, ze Zamawiajacy jest uprawniony do podejmowania
dodatkowo innych, anizeli wynikajace z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, czynnosci, w
tym samodzielnego uniewazniania dokonanych przez siebie czynnos$ci lub ich powtérzenia,

jesli dostrzeze w ich zakresie uchybienia.

Jak bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajacy jest uprawniony do powtérzenia
z wiasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci.
Wskazuje sie, ze zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji
0 powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub
zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Zamawiajgcy jest uprawniony
do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
albo sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej uptynat.
Zamawiajgcy jest takze uprawniony do uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btad wybierajgc oferty lub dokonujgc inne
czynnos$ci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania o zamowienie publiczne jest bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajace;j
uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz  czynnosci zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierzaé do skutecznego
udzielenia zamoéwienia [zawarcia umowy]. Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych, zaméwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma zatem

prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte
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niepodlegajgca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc wszystkich
czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ wiec na uwadze przede wszystkim cel postepowania,
ktorym jest zawarcie waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy 0 zamowienie
publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaty umowy zawarte
prawidtowo [analogiczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z 2
kwietnia 2015 r. w spr. X Ga 85/15, a takze w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnial7
kwietnia 2013 r. w spr. KIO 719/13, z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28
grudnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr.
KIO 34/11, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r.
w spr. KIO 159/11, z dnia 10 pazdziernika 2012 r. w sprawach KIO 2037/12 i KIO 2047/12,
z dnia 2 wrzesnia 2014 r. w spr. KIO 1705/14, z 19 grudnia 2014 r. w spr. KIO 2605/14].

Jesli zatem Zamawiajgcy dostrzeze nieprawidtowosci danej oferty pdzniej, nie powinien
przechodzi¢ nad tym do porzadku, choéby wczesniej traktowat w tym zakresie oferte za
poprawna, niezaleznie czy dostrzezenie tych niedoskonatosci jest wynikiem rozstrzygniecia
odwotania, uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego, czy tez wtasnego dostrzezenia ich
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem traktowaé wszystkich
wykonawcow réwno, zas postawione przez siebie w SIWZ wymagania konsekwentnie
egzekwowac. Gdyby miato by¢ inaczej, i ocena ofert — wbrew wymaganiom stawianym w
SIWZ — miataby nastepczo pomija¢ wyartykutowane w SIWZ wymagania, stanowitoby to
przejaw dyskryminujgcego traktowania wykonawcéw: moze bowiem by¢ tak, ze czesc
wykonawcow potencjalnie zainteresowanych uczestnictwem w postepowaniu nie ztozyta ofert
zapoznajac sie z wymaganiami stawianymi w SIWZ, co uczyniliby, gdyby tych wymagan nie
byto, czy tez gdyby nie byly one brane pod uwage przy ocenie ofert. Tym samym,
Zamawiajacy obowigzany jest dokona¢ wyboru oferty zgodnej z wymaganiami SIWZ, zas$ jesli
dostrzeze, choc¢by po dokonanym wczeéniej wyborze oferty, ze jest ona obarczona wadami
uzasadniajgcymi jej odrzucenie, ma podstawe, by uchyli¢ dokonane czynnosci celem
doprowadzenia postepowania do zgodnosci z przepisami.

Stad niemoznos¢ orzeczenia o poprawnosci lub nie oceny oferty innego wykonawcy,
nie zamyka Zamawiajgcemu prawa do dalszego badania oferty, w tym brania pod uwage
pdzniej dostrzezonych jej niedoskonatosci. W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy
zapowiedziat uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie
ponownego badania i oceny oferty wybranej, zatem powyzsze spostrzezenia, pozostawiono

Zamawiajgcemu.
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Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Sktad orzekajacy:
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