Sygn. akt: KIO 3245/22
WYROK
z dnia 21 grudnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2022 roku przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
konsorcjum firm w sktadzie: 1) Linux Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie (Lider konsorcjum) oraz 2) UpWare Spoétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Czlonek konsorcjum) (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Sad Apelacyjny w Krakowie
reprezentowany przez Centrum Zakupéw dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki

Budzetowej z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego:
1) Symmetry Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie(Przystepujacy 1),
2) Wingu Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

(Przystepujacy 2)

orzeka:
1. Umarza postepowanie w czesci na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie
zarzutu zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji z Wykazu dostaw
wykonawcy Wingu co do nazw podmiotéow, na rzecz ktérych wykonano zamowienia oraz
terminéw wykonania zamowienia;
2. Umarza postepowanie w czedci w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia przez

Zamawiajgcego informacji z Wykazu dostaw wykonawcy Wingu co do wartosci



zrealizowanych umoéw oraz w zakresie zarzutu dotyczgcego wykonawcy Symmetry co do
pozyciji nr 1 ztozonego Wykazu dostaw, z powodu ich cofniecia przez Odwotujgcego;

3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

4, Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, konsorcjum firm w skladzie:
1) Linux Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(Lider konsorcjum) oraz 2) UpWare Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia

Z siedzibg w Warszawie (Cztonek konsorcjum) i:

a. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, konsorcjum firm w sktadzie:
1) Linux Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
(Lider konsorcjum) oraz 2) UpWare Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Warszawie (Cztonek konsorcjum) tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego, konsorcjum firm w skitadzie: 1) Linux Polska Spébtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (Lider konsorcjum) oraz
2) UpWare Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Cztonek
konsorcjum) na rzecz Zamawiajacego - Sadu Apelacyjnego w Krakowie
reprezentowanego przez Centrum Zakupéw dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki
Budzetowej z siedzibg w Krakowie - kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 3245/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupow
dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej z siedzibg w Krakowie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
Z odpowiednim zastosowaniem przepiséw dotyczacych trybu przetargu nieograniczonego,
pn. ,Dostawa oprogramowania Red Hat lub rébwnowaznego na rzecz sgdow powszechnych
oraz Ministerstwa Sprawiedliwo$ci wraz z ustugami towarzyszgcymi” - umowa ramowa.
Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 4
pazdziernika 2022 r., pod numerem 2022/S 191-540146.

Dnia 5 grudnia 2022 roku w prowadzonym postepowaniu do Prezes Krajowej Izby
Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze
zm.) (dalej: ,PZP”) odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego, konsorcjum firm w sktadzie: 1) Linux Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (Lider konsorcjum) oraz 2) UpWare Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (Cztonek konsorcjum), dalej jako
»,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum Linux”.

Odwotanie ztozono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1. zaniechania odtajnienia i udostepnienia zastrzezonego jako tajemnica
przedsiebiorstwa Zatgcznika nr 4 do SWZ — Wykaz Dostaw — w czesci dot. podmiotu na
rzecz, ktérego wykonano dostawy, dat wykonania oraz nazw dowodoéw wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug (dalej tgcznie jako: ,Wykaz Dostaw”) wykonawcy
Wingu sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (dalej: ,Wingu”),

2. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, (dalej: ,Symmetry”), pomimo ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu z Rozdziatu VIl pkt 1.2 SWZ,

3. zaniechania odrzucenia oferty Symmetry, pomimo tego, ze wykonawca ten podlega
wykluczeniu z postepowania, bowiem w wyniku lekkomys$inosci lub co najmniej niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, co do spetnienia warunku
udziatu z Rozdziatu VIl pkt 1.2 SWZ — ktére to informacje majg istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego (tj. decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej),

4, wyboru jako najkorzystniejszej ofert wykonawcy Symmetry pomimo tego, ze powinna

ona zosta¢ odrzucona, bowiem zostata ztozona przez wykonawce, ktéry podlega



wykluczeniu i nie spetnia warunkéw udziatu oraz zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 18 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) (dalej: ,UZNK”) w zw. z art. 16 pkt 1)
PZP poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu

zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Wingu Wykazu Dostaw, pomimo ze
wykonawca ten nie wykazat potwierdzenia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK
wzgledem zastrzeganych informacji, a tym samym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
nie jest skuteczne;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Symmetry,
pomimo iz Symmetry nie spetniato warunku udziatu w postepowaniu z Rozdziatu VII pkt 1.2
SWZ w zakresie jakim Zamawiajgcy wymagat wykazania przez wykonawce, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — to w tym okresie, wykonania co najmniej 2 zamowien (rozumiane
jako dwie umowy) na dostawe oprogramowania Producenta Red Hat lub oprogramowania
réwnowaznego, o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 brutto kazde;

3. art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia Symmetry z postepowania, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia jego
oferty, pomimo tego, iz w wyniku lekkomysinosci lub co najmniej niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego w zakresie spetnienia warunku udziatu
z Rozdziatlu VII pkt 1.2 SWZ, ktére to informacje majg istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, tj. decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej;

4, art. 239 ust. 1 PZP poprzez wybdr oferty Symmetry oraz Wingu jako oferty
najkorzystniejszych, podczas gdy zgodnie z kryteriami oceny ofert za najkorzystniejszg
powinna zosta¢ uznana niepodlegajgca odrzuceniu oferta ztozona przez Odwotujgcego;

5. art. 16 pkt 1-3 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszych oferty Symmetry oraz
Wingu,

2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3. odtajnienie i udostepnienie w Wykazu Dostaw Wingu,

4. wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty Symmetry.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, poniewaz jest

wykonawca, ktéry ztozyt niepodlegajacg odrzuceniu oferte w postepowaniu, ktéra uplasowata
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sie na czwartym miejscu w rankingu ofert, spo$réd ktérych Zamawiajgcy zawrze umowe
ramowg z dwoma najwyzej sklasyfikowanymi wykonawcami. Uniewaznienie niezgodnych
z PZP czynnosci Zamawiajgcego spowoduje, ze oferta znajdujgca sie na | miejscu zostanie
odrzucona oraz pozwoli zweryfikowaé czy wykonawca sklasyfikowany na Il miejscu spetnit
warunki udzialu w postepowaniu, co umozliwi Odwotlujgcemu uzyskanie zamodwienia
i zawarcie umowy ramowej z Zamawiajgcym. Nadto, sklasyfikowany na Il miejscu
wykonawca Decsoft S.A., z uwagi na tzw. ,procedure odwrdcong” na obecnym etapie
postepowania nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu, skutkiem czego dla
Odwotujgcego ,wystarczajgce” bytoby odrzucenie juz jednej oferty z sposrdd wybranych jako
najkorzystniejsze w postepowaniu.

Ewentualne nieuwzglednienie odwotfania pozbawi Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamoéwienia, czego skutkiem bedzie poniesienie przez Odwotujgcego szkody
w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby uzyskujgc zamowienie.

Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu informacje o wyborze oferty najkorzystniejsze;j
w dniu 25 listopada 2022 r. Wobec powyzszego Odwotujgcy dochowat wiec terminu
wynikajgcego z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a PZP. Odwotujacy przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu w dniu 5 grudnia 2022 r. oraz uiscit wpis od odwotania w wymagane;j
wysokosci 15.000 zt.

W uzasadnieniu zarzutow Odwoltujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w celu zawarcia umowy ramowej na dostawe oprogramowania Red Hat lub
rbwnowaznego na rzecz sgdéw powszechnych oraz Ministerstwa Sprawiedliwosci wraz
z ustugami towarzyszacymi.

W postepowaniu wptynety tacznie cztery oferty, Odwotujgcego w tgcznej wartosci
brutto 41 348 289,64 zl, Decsoft S.A. w wysokosci 31 935 784,66 zt brutto, Wingu
w wysokosci 31 359 163,05 zt brutto Symmetry w wysokosci 31 271 187,36 zt brutto.
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote 49 532 020,00 zt
brutto, tym samym wszystkie oferty mieszczg sie w budzecie Zamawiajgcego.

W dniu 25 listopada 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszych ofert Symmetry oraz Wingu. Nadto, Zamawiajgcy uznat za skuteczne
zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie Wykazie Dostaw
i zaniechat udostepnienia Odwolujgcemu tego dokumentu wraz dokumentami
potwierdzajgcymi spetnienie warunku udziatu z Rozdziatu VII pkt 1.2 SWZ. Nadto, Symmetry
nie przediozylo Zamawiajgcemu dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert ustug wskazanych
w wykazie dostaw.

[ZARZUT 1 - zaniechanie odtajnienia Wykazu Dostaw Wingu]



Wingu w dniu 18 listopada 2022r. w odpowiedzi na wezwanie do przedtozenia
dokumentéw trybie art. 126 ust. 1 PZP zlozyto miedzy innymi dokument: ,UZASADNIENIE
ZASTRZEZENIA JAKO TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA INFORMACJI ZAWARTYCH
WE WSKAZANYCH CZESCIACH OFERTY” - zastrzegajac jako niejawne informacje
znajdujace sie Zatgczniku nr 4 do SWZ — Wykazie Dostaw w czesci dot. podmiotu na rzecz,
ktérego wykonano dostawy, dat wykonania oraz nazw dowoddéw wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie.

Odwotujgcy dokonat szczegétowej analizy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i stwierdzit, ze Wingu nie wykazato ziszczenia sie przestanek definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 UZNK — a zatem nie doszio do
skutecznego zastrzezenia wskazanych dokumentow jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wingu wskazuje, ze jednym z kryteriow uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa jest posiadanie przez nig wartosci gospodarczej. Tym niemniej dla zadnej
zastrzeganej informacji nie wskazato tej wartosci gospodarczej. Wingu w uzasadnieniu
zastrzezenia TP powotuje sie na ogdlniki, ktére nie potwierdzajg posiadania przez
zastrzegane informacje waloru tajemnicy przedsigebiorstwa i nie wypetniajg przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wartos¢ gospodarcza wynika¢ zdaniem Wingu ma rzekomo z tego, ze ,mozna z niej
pozyskac informacje o stosowanych przez Wykonawce cenach oraz portfelu klientoéw, za$
pozyskanie tych informacji przez konkurencje moze narazi¢c Wykonawce na szkode
w postaci obnizenia konkurencyjnosci Wykonawcy”. Wingu wskazuje ponadto, ze
L~Ujawnienie informacji z Wykazu dawatoby mozliwo$¢ przeprowadzenia przez konkurencje
analizy udziatu Wykonawcy w rynku oraz pozwalato na uzyskanie nazbyt szerokiej wiedzy na
temat potencjatu technicznego, mozliwoSci organizacyjnych, stosowanych technologii i skali
przedsiewziec realizowanych przez Wykonawce czy tez jego partneréw. Te informacje, w tej
specyficznej formie | konfiguracji zostaty wykorzystane jedynie w przedmiotowym
postepowaniu, gdzie zgodnie z intencjg Wykonawcy i dzigki jego Swiadomym staraniom
zostaty objete tajemnicg”.

W ocenie Odwotujgcego prezentowana argumentacja nie wskazuje w zaden sposob
na konkretng wartos¢ gospodarcza, stanowi de facto wylgcznie prébe ograniczenia dostepu
do informacji zawartych w wykazie i referencjach.

Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze informacje te wskazujg na potencjat
techniczny, mozliwosci organizacyjne i stosowane technologie, skoro ich tres¢ ma
potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, ktéry ze swojej istoty jest jawny.
Innymi stowy, zastrzezone informacje przez wykonawce w Wykazie Dostaw potwierdzajgce

spetnienie ogdlnodostepnego i jawnego warunku udziatu wskazujg wiasnie na posiadany
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przez wykonawce potencjat nie czynigc z niego tajemnicy. Pozostawienie niejawnych
informacji z Wykazu Dostaw wytgcznie pozbawi Odwotujgcego mozliwosci weryfikacji czy
Wingu faktycznie posiada wymagany przez Zamawiajgcego potencjat techniczny i spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrok TSUE z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie
C-54/21, w ktoérej zadano miedzy innymi pytanie prejudycjalne, czy mozliwe jest zastrzezenie
dokumentéw wskazanych w art. 59 i art. 60 dyrektywy 2014/24/UE oraz w zatgczniku Xl do
dyrektywy 2014/24/UE, w catosci lub w czesci, jako tajemnice przedsiebiorstwa,
w szczegolnosci w odniesieniu do wykazu posiadanego doswiadczenia, referencji, wykazu
os6b proponowanych do wykonania zaméwienia i ich kwalifikacji zawodowych, nazw
i potencjatu podmiotéw, na ktérych potencjat sie powotujg, lub podwykonawcow, jesli
dokumenty te sg wymagane w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
lub dla oceny wedtug kryteribw oceny ofert lub stwierdzenia zgodnosci oferty z innymi
wymaganiami instytucji zamawiajgcej zawartymi w dokumentacji postepowania (ogtoszeniu
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).

W wyroku Trybunat wskazat, ze ,Co sie tyczy przede wszystkim stosownego
do$wiadczenia oferentéw i referencji, jakie dotgczajg oni do ofert na potwierdzenie tego
doswiadczenia i swoich zdolnoSci, nalezy stwierdzi¢, ze takich informacji, odpowiadajgcych
w znacznym stopniu informacjom wymienionym w zatgczniku Xl do dyrektywy 2014/24, do
ktérego odwotujg sie w szczegolnosci art. 60 i 63 tej dyrektywy, nie mozna uzna¢ w cafoSci
za poufne.

W przypadku gdy wykonawca bierze udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, nie moze on zasadnie zgdac, aby zachowano w cafosci lub w przewazajgcej
czesci poufnos¢ wykazu uzyskanych zamowien lub zrealizowanych projektéw, dzieki ktérym
zdobyt on stosowne doswiadczenie na potrzeby danego zamoéwienia publicznego, a takze
referencji pozwalajgcych na potwierdzenie tego doswiadczenia.

Ze wzgledu bowiem na to, ze doswiadczenie oferenta nie stanowi z reguty tajemnicy, jego
konkurentéw nie mozna co do zasady pozbawi¢ dotyczgcych tego doswiadczenia informacji
w oparciu o pojecie .tajemnicy przedsiebiorstwa” uzywane w prawie danego panstwa
cztonkowskiego w celu wyznaczenia zakresu poufnoS$ci, o ktorej mowa w art. 21 ust. 1
dyrektywy 2014/24, lub w oparciu o pojecie ochrony ,uzasadnionych intereséw handlowych”
czy ochrony ,uczciwej konkurencji” w rozumieniu art. 55 ust. 3 tej dyrektywy. W kazdym
wypadku zgodnie z przypomnianymi w pkt 66 i 67 niniejszego wyroku zasadami
wynikajgcymi z orzecznictwa Trybunatu oferenci muszg, w trosce o przejrzystosc¢ i w celu
zapewnienia poszanowania wymogow dobrej administracji i skutecznej ochrony sgdowej,

miec dostep przynajmniej do zasadniczej tresci przekazanych przez kazdego z nich instytucji
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zamawiajgcej informacji dotyczgcych ich stosownego do$wiadczenia na potrzeby danego
zamoOwienia publicznego oraz referencji pozwalajgcych na potwierdzenie tego
doswiadczenia. Dostep ten pozostaje jednak bez uszczerbku dla szczegdlnych okolicznoSci
zwigzanych z niektorymi zamowieniami na produkty Ilub ustugi wrazliwe, ktére mogg
wyjgtkowo uzasadnia¢ odmowe udzielenia informacji ze wzgledu na ktéry$ z pozostatych
powodow wymienionych w art. 55 ust. 3 dyrektywy 2014/24, zwigzanych z przestrzeganiem
okreslonych w prawie zakazow lub wymogow lub z ochrong interesu publicznego”.

Odnoszgc sie natomiast do obowigzku ,wykazania” przez wykonawce wystgpienia
przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK wobec zastrzeganych informacji Odwotujgcy przywotat
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 roku, sygn. akt XXIIl Zs
53/21 oraz wyrok Sadu Okregowy w Warszawie z dnia 24 lutego 2022 roku, sygn. akt XXIlII
Zs 133/21. Odwotujacy podkre$la, ze obecnie doktryna i orzecznictwo catkowicie odchodzi
od wczesniejszej linii orzeczniczej prezentuje stanowisko catkowicie odmienne od tego,
na jakie powotuje sie Wingu. Obecna linia orzecznicza za punkt wyjscia przyjmuje zasade
jawnosci i wynikajgce z niej skutki.

Obowigzkiem Wingu byto wykazanie wystgpienia tgcznie 3 przestanek z legalnej
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 UZNK, tj.:

1) posiadania cech informacji technicznej, technologicznej, organizacyjnej
przedsiebiorstwa lub inne informacje, ktéra posiada warto$¢ gospodarcza,

2) wykazania, ze informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,

3) wykazania podjecia, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatanh w celu
utrzymania tych informacji w poufnosci.

Tymczasem wykonawca Wingu, w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zadne sposob nie potwierdzit zmaterializowania sie wszystkich
przestanek, w szczegodlnosci nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji —
w konsekwencji czego Wykaz Dostaw wraz dokumentami przedtozonymi na potwierdzenie
spetnienia warunku powinien zosta¢ ujawniony i przekazany Odwotujgcemu.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy zaznaczyt, iz zakres zarzutu 1 zmierzajgcy do
odtajnienia Wykazu Dostaw nie uprawnia Odwotujgcego do domagania sie na obecnym
etapie postepowania odrzucenia oferty Wingu z uwagi na niespetnienie warunku udziatu
z Rozdziatu VII pkt 1.2 SWZ. Podstawg faktyczng kazdego z zarzutéw moze by¢é bowiem
wytgcznie tre§¢ dokumentéw ztozonych przez Wingu, tj. tre§¢ Wykazu Dostaw. Tak dtugo,
jak tres¢ dokumentu jest niedostepna Odwotujgcemu — Odwotujacy nie moze sformutowaé
w tym zakresie zarzutéw. Termin na podnoszenie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.

b PZP otworzy sie dla Odwotujgcego dopiero w dniu, w ktérym Zamawiajgcy udostepni
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Odwotujgcemu Wykaz Dostaw (oczywiscie o ile Izba lub Zamawiajgcy uzna zarzut za
zasadny i uwzgledni go).

Jak wskazat TSUE w wyroku z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21: ,106.
W tym kontekscie nalezy do niego w szczegdlnosci uwzglednienie utrwalonego orzecznictwa
Trybunatu, zgodnie z ktérym wyznaczony w art. 1 dyrektywy 89/665 cel polegajgcy na
zagwarantowaniu skutecznych Srodkow odwotawczych w przypadkach naruszen przepisow
obowigzujgcych w dziedzinie udzielania zamowienn publicznych moze zosta¢ osiggniety
wytacznie wowczas, gdy bieg terminu na wniesienie odwofania od danej decyzji rozpoczyna
sie dopiero w dniu, w ktorym wnoszgcy odwotanie dowiedziat sie lub powinien byt sie
dowiedzie¢ o zarzucanym naruszeniu rzeczonych przepisow [wyroki: z dnia 28 stycznia 2010
r., Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, pkt 32; z dnia 8 maja 2014 r., Idrodinamica
Spurgo Velox iin., C-161/13, EU:C:2014:307, pkt 37; a takze postanowienie z dnia 14 lutego
2019 r., Cooperativa Animazione Valdocco, C-54/18, EU:C:2019:118, pkt 45].
107. W konsekwencji, gdyby krajowe prawo proceduralne nie pozwalato sgdowi
rozpatrujgcemu odwotanie od decyzji o udzieleniu zamoéwienia publicznego na zastosowanie
w toku postepowania Srodkéw przywracajgcych poszanowanie prawa do skutecznego
Srodka prawnego, sad ten powinien — jezeli okaze sie, ze prawo to naruszono ze wzgledu na
nieujawnienie informacji — albo uchylic te decyzje o udzieleniu zamowienia, albo uznac, ze
odwotujgcy sie moze ponownie wnie$S¢ odwotanie od juz podjetej decyzji o udzieleniu
zamowienia, przy czym bieg terminu na jego wniesienie rozpoczyna sie dopiero w dniu,
w ktorym ow odwotujgcy sie uzyskat dostep do wszystkich informacji, w odniesieniu do
ktorych niestusznie zachowano poufno$c.
108. W zwigzku z tym na pytanie sibdme trzeba odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 1 i 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowacé w ten sposob, iz w przypadku stwierdzenia w toku
rozpatrywania odwofania od decyzji o udzieleniu zamodwienia publicznego, ze instytucja
zamawiajgca ma obowigzek ujawni¢ odwotujgcemu sie informacje, w odniesieniu do ktérych
niestusznie zachowano poufnos¢, oraz ze ze wzgledu na nieujawnienie tych informacji
naruszono prawo do skutecznego Srodka prawnego, stwierdzenie to nie musi koniecznie
prowadzi¢ do wydania przez te instytucje zamawiajgcg ponownej decyzji o udzieleniu
zamowienia, o ile krajowe prawo proceduralne pozwala sgdowi rozpatrujgcemu sprawe na
zastosowanie w toku postepowania SrodkOw przywracajgcych poszanowanie prawa do
skutecznego Srodka prawnego lub na uznanie, ze odwotujgcy sie moze ponownie wnie$c
odwofanie od juz podjetej decyzji o udzieleniu zamdwienia. Bieg terminu na wniesienie
takiego odwofania moze rozpoczgc¢ sie dopiero w dniu, w ktérym 6w odwotujgcy sie uzyskat

dostep do wszystkich informacji, w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano poufnosc.”
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[ZARZUT 2 - zaniechanie odrzucenia oferty Symmetry pomimo tego, ze wykonawca ten
podlega wykluczeniu z postepowanial]

Zgodnie z trescig warunku udziatu z Rozdziatu VII pkt. 1.2 SWZ: ,Zamawiajgcy uzna
warunek dotyczgcy zdolnosci zawodowej za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — to w tym okresie, wykonat co najmniej 2 zamowienia
(rozumiane jako dwie umowy) na dostawe oprogramowania Producenta Red Hat lub
oprogramowania rownowaznego, o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 brutto kazde;

W przypadku sktadania oferty przez Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, co najmniej jeden z Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia musi samodzielnie spetniac warunek dotyczgcy zdolnosci zawodowey.”

Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu wykonawca Symmetry wskazat
w wykazie dostaw zrealizowanie dwdch projektéw: pierwszy, na rzecz Skarbu Panstwa,
Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej oraz drugi, na rzecz Centralnego
Osrodka Informatyki.

Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 3.1.1 SWZ podmiotowymi srodkami dowodowymi
skladanymi w celu wykazania spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu sg: ,Wykaz
dostaw wykonanych, a w przypadku S$wiadczenn powtarzajgcych sige lub ciggtych réowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy
— w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow,
na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane wraz z zafgczeniem
dowodow okresSlajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Wzér wykazu stanowi Zatgcznik nr 4 do SWZ. Wykaz wraz z dowodami, muszg zawierac
informacje potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnos$ci zawodowej Wykonawcy. Dowodami, o ktérych mowa powyzej sg: referencje bgdz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane,
a w przypadku $wiadczenn powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli
Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow —
osSwiadczenie Wykonawcy. W przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy”.

Symmetry natomiast nie przedtozyto referencji ani zadnego innego dokumentu
potwierdzajgcego wykonanie zamoéwienia na rzecz Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki
Regionalnej. Tym samym Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do stwierdzenia, ze

dostawa ta zostata zrealizowana w sposob nalezyty.
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Powyzsze Odwotujgcy wywodzi z faktu, ze Zamawiajgcy na wniosek o udostepnienie
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami — w tym w szczegoélnosci ofert konkurencji, nie
przekazat zadnego potwierdzenia zrealizowania przez Symmetry zaméwienia wskazanego
w pkt 1 wykazu dostaw. Skutkiem tego Odwotujgcy zwrdcit sie poprzez platforme
z dodatkowym pytaniem, na ktére Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi:

LPytanie:

Dzieri dobry, Na podstawie przestanych dokumentéw stwierdzamy, ze brakuje dowodu /
referencji nr 1 w ramach oferty ztozonej przez firme Symmetry. Jak rowniez dowodu /
wyliczen, ze ziozone referencje spetniajg wymagania SIWZ. Uprzejmie prosimy
o udostepnienie brakujgcych dokumentow oraz oSwiadczen.

Odpowiedz:

Dzieri dobry, udostepniony zostat Panstwu komplet dokumentéw. Zamawiajgcy nie moze
narzucac okre$lonej formy potwierdzenia wykonania zamoéwienia, zgodnie z pkt.3.1.1. swz:
"dowodami, o ktérych mowa powyzej sq: referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane". Protokét odbioru potwierdza
prawidtowe wykonanie umowy i jest wystarczajgcym dowodem. Zgodnie z rozporzadzeniem
w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
Jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy: § 9. 1. W celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych
zdolnoSci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru,
znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw lub ustug, Zzgdac
nastepujgcych podmiotowych Srodkéw dowodowych: (...) 2) wykazu dostaw Ilub ustug
wykonanych, (...),oraz zatgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te dostawy lub ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane (...) a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy(...)”

Powyzsze potwierdza wiec, ze Zamawiajgcy w sposéb catkowicie nieuprawniony
przyjat, ze projekt na rzecz Ministra Finanséw zostat zrealizowany w nalezyty sposob
wytgcznie w oparciu o informacje wtasne Symmetry z wykazu dostaw — wbrew wymogom
z pkt. 3.1.1 SWZ. Tym samym Symmetry nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu i winien podlega¢ wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.

Odwotujgcy dodat, ze w jego ocenie rowniez protokoty odbioru z projektu
wskazanego w pkt 2 wykazu dostaw realizowanego na rzecz Centralnego Os$rodka

Informatyki (,COI”), nie potwierdzajg, ze wykonawca ten zgodnie z tre$cig warunku
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zrealizowat zamowienie w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie, tj. w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, czyli do 3 listopada 2022 r.

Zgodnie z trescig wykazu dostaw (i oswiadczenia) Symmetry, projekt na rzecz COI
zostat zrealizowany do 3 listopada 2022 r. Natomiast dowody przedtozone na potwierdzenie
realizacji tego zamowienia tj. protokotu odbioru ilosciowego z lokalizacji ul. Barcicka oraz
protokotu odbioru ilosciowego z lokalizacji ul. 11 Listopada prowadzg do sprzecznych
wnioskéw, ktoérych Zamawiajgcy nie prébowat wyjasni¢, m.in. w zakresie rozbieznosci dat
realizacji uméw, na ktére Symmetry powotuje sie w wykazie dostaw oraz dat wynikajgcych z
protokotéw.

Przedtozone protokoly zostaty sporzgdzone 16 listopada 2022 r. (po terminie
skfadania ofert), wskazujgc na date wykonania zaméwienia: 20 pazdziernika 2022 r. Nalezy
wiec przyjg¢, ze nie odzwierciedlajg one zrealizowania projektu w sposéb nalezyty
w zakresie prac wykonywanych w okresie od 20.10.2022 r. do 3.11.2022 r., na ktorg to date
zakonczenia projektu wskazuje Symmetry w wykazie dostaw.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, iz rozbieznosci pomiedzy przedmiotem
postepowania oraz dowodami, jakie Symmetry przedstawit celem potwierdzenia realizacji
zamowienia na rzecz COI, na ktére powotuje sie w wykazie dostaw dodatkowo wprost
wskazujg na niespetnienie przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

W postepowaniu celem Zamawiajgcego jest wytonienie wykonawcéw, z ktérym
zawrze on umowe ramowg na dostawe oprogramowania RED HAT lub réwnowaznego na
rzecz saddéw powszechnych oraz Ministerstwa Sprawiedliwosci, wraz z ustugami
towarzyszgcymi. W zwigzku z czym jako warunek udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
wskazat w rozdziale VIl pkt. 1.2 SWZ: ,Zamawiajgcy uzna warunek dotyczgcy zdolnosci
zawodowej za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — to w
tym okresie, wykonat co najmniej 2 zamdowienia (rozumiane jako dwie umowy) na dostawe
oprogramowania Producenta Red Hat lub oprogramowania rébwnowaznego, o wartosci nie
mniejszej niz 1 000 000,00 brutto kazde; (...)".

Odwotujgcy zwrdcit uwage na warunki umowy producenta Red Hat, ktora reguluje
zasady korzystania z oprogramowania oraz ustug Red Hat (The Red Hat Enterprise
Agreement) subskrypcja, w ramach ktérej dany podmiot nabywa prawo do uzywania
oprogramowania tego producenta nie obejmuje dostawy oprogramowania a jedynie dostawe
ustug. W ust. 3, pkt. 3.1. lit. b) in fine producent wskazuje: The Software Subscription Fees
are for Services; there are no Fees associated with the Software licenses (ttum.: Opfaty za
Subskrypcje Oprogramowania dotyczg ustug; z licencjiami na Oprogramowanie nie sg

zwigzane zadne Optaty).
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W zwigzku z powyzszym umowy, na ktére w wykazie dostaw powotuje sie Symmery
nie obejmujg dostawy oprogramowania, bedgcego przedmiotem postepowania, a jedynie
ustugi. Odwotujgcy réwniez podkreslat, ze zgodnie z trescig The Red Hat Enterprise
Agreement ust. 2 pkt. 2.1 oraz 2.2. producent Red Hat wskazuje (2.1.) The Agreement
begins on the Effective Date and continues until it is terminated as set forth below.
(tum. Umowa rozpoczyna sie w Dacie wejScia w zycie i obowigzuje do momentu jej
rozwigzania w sposob okreslony ponizej.) oraz Unless otherwise agreed in writing, a Service
that you order will start at the earliest of (a) your first use of the Service; (b) the date you
purchased the Service; or (c) the start date contained in the Order Form, and will end at the
expiration of the Services Term unless sooner terminated as set forth below (...) (ttum. O ile
nie uzgodniono inaczej na pismie, zamoéwiona Ustuga rozpocznie sie najwczes$niej z (a) datg
pierwszego uzycia Ustugi; (b) datg zakupu Ustugi; lub (c) datg rozpoczecia zawarta
w Formularzu Zamdwienia i zakoniczy sie wraz z wygas$nieciem Okresu $wiadczenia ustug,
chyba zZe zostanie wczesniej rozwigzana zgodnie z ponizszymi postanowieniami. (...)).

Oznacza to, ze umowa z COI, na ktéra Symmetry powotuje sie w Wykazie Dostaw
jest umowa trwajgcg, poniewaz ustuga nie jest dostarczana w pierwszym dniu jej trwania, ale
w sposob ciggty w czasie trwania subskrypcji. Warunkiem udziatu w postepowaniu jest
natomiast wykonanie co najmniej dwoch dostaw we wskazanym przez Zamawiajgcego
zakresie. Oznacza to, ze wykonawca Symmerty powotuje sie na umowe, ktéra nie zostata
w dacie sktadania ofert wykonana. To z kolei prowadzi do wniosku, ze warto$¢ tej umowy,
ktérej czas trwania wynosi 36 miesiecy w zakresie jaki dotyczy dostawy srodowiska
zarzgdzania kontenerami (Red Hat OpenShift Platform Plus (Bare Metal Node), Premium
(1-2 sockets)) w okresie od dnia jej zawarcia (05.07.2022) do dnia sktadania ofert
w przedmiotowym podstepowaniu (03.11.2022) nie osiggneta wymaganej wartosci,
ti. min. 1 000 000,00 brutto — w konsekwencji czego nie potwierdza spetnienia przez
Symmetry warunku udziatu z Rozdziatu VII pkt. 1.2 SWZ.

Jak wskazata Krajowa |zba Odwotawcza w uchwale z dnia 2 kwietnia 2019 r. KIO/KD
20/19: ,W tzw. procedurze odwréconej dokumenty sktadane na wezwanie po uptywie terminu
sktadania ofert muszg by¢ aktualne co do daty ich wystawienia, a przede wszystkim co do
daty potwierdzajgcej spetnianie warunkow udziatu wykonawcy w postepowaniu. W Zadnym
Okresie obowigzywania p.z.p. nie wystepowaty przyzwolenia na potwierdzanie spetniania
wymagan dokumentami stwierdzajgcymi stan faktyczny powstaty (nabycie praw) po uptywie
terminu skfadania ofert. Okoliczno$ci takie stanowig o naruszeniu przepiséw stanowigcych o
obowigzku zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z postepowania, odrzucenia oferty
wykonawcy, stanowig o razgcym naruszeniu zasady zapewnienia uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcow”.
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Wobec powyzszego Zamawiajgcy hie miat podstaw do stwierdzenia spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu przez Symmetry, w konsekwencji czego oferta tego
wykonawcy podlega¢ powinna odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP.
[ZARZUT 3 - zaniechanie wykluczenia Symmetry z postepowania pomimo przedstawienia
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad]

Takie dziatania Symmetry prowadzg réwniez do wniosku, ze wykonawca ten
w wyniku lekkomysinosci lub co najmniej niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace
w btad Zamawiajgcego, kitore to informacje majg istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu (tj. wybér oferty najkorzystniejszej). Tym samym
Symmetry w ocenie Odwotujgcego dopuscit sie czynu, o ktérym mowa w art. art. 109 ust. 1
pkt 10 PZP, czego skutkiem powinno by¢ wykluczenie Symmetry z postepowania.

Wskazane niezgodnos$ci z wynikajgce z dat realizacji projektu na rzecz COIl oraz
niepotwierdzenie wartosci zamowienia oraz wobec nieprzedtozenia zadnych dowoddéw na
potwierdzenie zrealizowania dostaw na rzecz Ministra Finansow — z prawdopodobiehAstwem
graniczagcym z pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze Symmetry zdawat sobie sprawe z tego, ze
nie spetnienia warunkéw udziatu z Rozdziatu VII pkt 1.2. SWZ. Swiadczy to o tym, ze
Symmetry mégt dziata¢ intencjonalnie, a w najlepszym wypadku lekkomysinie lub niedbale,
liczac na to, ze Zamawiajgcy nie zweryfikuje doktadnie protokotow odbioru i zakresu
zrealizowanych prac.

Powyzsze stanowisko znajduje oparcie w utrwalonym orzecznictwie KIO wydanym
jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy PZP:

a. ,Zdaniem Izby takiego niedbalstwa dopuscit sie przystepujgcy, ktdry co najmniej postuzyt
sie w postepowaniu nieprawdziwymi informacjami nie weryfikujgc informacji przekazywanych
mu przez podmiot trzeci - to jest firme A. sp. z 0.0. Wzieto pod uwage, ze w profesjonalnym
obrocie reguty nalezytej starannoSci wymagajg upewnienia sie, czy stan rzeczy deklarowany
w o$wiadczeniach sktadanych zamawiajgcemu odpowiada rzeczywisto$ci” (wyrok KIO z dnia
24 kwietnia 2015 r., KIO 726/15);

b. Przyjmuje sie, ze informacje majg wptyw lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, jezeli ich ztozenie przesgdza o wykazaniu spetniania warunkdéw udziatu
w postepowaniu, ocenie ofert lub mozliwoSci uznania oferty za najkorzystniejszg (wyrok KIO
z dnia 23 lipca 2015 r., KIO 1425/15).

[ZARZUT 4 - wybér jako najkorzystniejszych ofert wykonawcy Symmetry oraz Wingu]

Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego opisane w zarzutach prowadzg zdaniem
Odwotujgcego do wniosku, ze =zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
Symmetry oraz odtajnienia i udostepnienia zastrzezenia Wykazu Dostaw Wingu skutkowato

nieuprawnionym wyborem jako najkorzystniejszych w postepowaniu ofert tych wykonawcéw.
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W konsekwencji, Zamawiajgcy naruszyt takze art. 239 ust. 1 PZP.

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak w petitum.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnikow postepowania, Krajowa lIzba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane

merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktéry ziozyt oferte
w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zaméwienia w ramach umowy ramowe;j.
Wybdr ofert innych wykonawcéw, ktorzy w ocenie Odwotujgcego nie potwierdzili spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu i zaniechania w tym zakresie czynnosci przez
Zamawiajgcego godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode
w postaci utraty zaméwienia i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu

zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia
ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1. Symmetry Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
2. Wingu Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
Izba potwierdzita skutecznosSC przystgpien i dopuscita wykonawcow do udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

Przystepujacy wnosili o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy i Przystepujacy 1 ziozyli pisemne stanowiska wraz z dodatkowym

materiatem dowodowym, w ktérych wnosili o oddalenie odwotania w catosci.
W zakresie zarzutu nr_1 postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu na
podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz dalsze postepowanie stato sie z innegj

przyczyny zbedne.
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Jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, a co potwierdzit réwniez Odwotujgcy na
posiedzeniu przed lzba, Zamawiajagcy w dniu 13 grudnia 2022 roku, po wniesieniu
odwotania, poinformowat 0 czesciowym odtajnieniu ztozonych przez Wingu podmiotowych
srodkéw dowodowych tj. Wykazu dostaw wraz z referencjami. Odtajnienie dotyczylo nazw
podmiotéw z Wykazu, na rzecz ktérych wykonywane byly zamowienia referencyjne oraz dat
wykonywania tych zamdéwieh. Zamawiajgcy czynigc powyzsze bazowat na informacjach
powszechnie dostepnych na stronie Przystepujgcego 2 o jego Kklientach. Informacje
powyzsze otrzymat rowniez Odwotujgcey.

Biorg te ustalenia pod uwage, Izba podziela wniosek Odwotujgcego o umorzenie
postepowania odwotawczego na wskazanej podstawie prawnej, poniewaz jego prowadzenie
stato sie z innej przyczyny zbedne. Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat zmiany
dotychczasowego stanowiska w zakresie honorowania informacji, ktore Przystepujacy 2
oznaczyt jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dokonat ponownej analizy
uzasadnienia zastrzezenia informacji i w wyniku tej analizy odtajnit czesci informacji, ktére
objete zostaty zarzutami odwotania. Tym samym Odwotujgcy uzyskat informacje, o ktérych
odtajnienie wnioskowat w zgdaniach odwotania. Orzekanie wiec co do tych zarzutow i zadan
stato sie zbedne, poniewaz Zamawiajgcy przed wydaniem orzeczenia przez lzbe, uczynit im
zados¢. Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat
odwotania, bedacy podstawg korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego
a jednocze$nie interes Odwotujgcego zostat zabezpieczony przez otrzymanie
wnioskowanych informacji od Zamawiajgcego.

Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci
Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi
istnieC substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnosé
Zamawiajgcego polegajgca na zaniechaniu odtajnienia informacji zawartych w Wykazie
ztozonym przez Przystepujgcego 2.

Izba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment
zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje,
w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia — co Izba
zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed
Izbg. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego,
ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.
Zaskarzenie czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje
podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego i nie moze by¢

podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uznac¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu
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orzekajgcego Izby nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest

bezcelowe, czyli jak stanowi przepisu ustawy Pzp — zbedne.

Jednoczesnie Zamawiajgcy uznal, ze informacjami stanowigcymi tajemnice
przedsiebiorstwa sg dane dotyczgce wartosci wykonanych zamowien. Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, dlaczego uzasadnienie zastrzezenia tych konkretnych
informaciji uznaje za wiasciwe i w jaki sposéb Przystepujacy 2 wykazat spetnienie przestanek
umozliwiajgcych traktowanie informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy na
posiedzeniu przed lzbg oswiadczyl, iz w tym zakresie wycofuje zarzut dotyczacy Wykazu
dostaw zlozonego przez Wingu, co oznaczato, iz rowniez w tym zakresie postepowanie

odwotawcze podlegato umorzeniu.
Odwotujgcy na posiedzeniu przed lzbg wycofat réwniez zarzut i przypisane mu
zgdania dotyczgce pozycji nr 1 z Wykazu dostaw ztozonego przez Przystepujgcego

Symmetry. W tym zakresie postepowanie odwotawcze takze podlegato umorzeniu.

W pozostatym podtrzymywanym przez Odwotujgceqgo zakresie, w ocenie skiadu

orzekajacego lzby, odwotanie podlegato oddaleniu.

Tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu nie byla sporna miedzy stronami.
Zamawiajgcy wskazat w zapisach SWZ, ze uzna warunek dotyczacy zdolnosci zawodowe;j
za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — to w tym
okresie, wykonat co najmniej 2 zamodwienia (rozumiane jako dwie umowy) na dostawe
oprogramowania Producenta Red Hat lub oprogramowania réwnowaznego, o wartosci nie
mniejszej niz 1 000 000,00 brutto kazde.

Istota sporu sprowadza sie do oceny, czy przez wskazane w pozycji nr 2 Wykazu
dostaw zamodwienie realizowane na rzecz COIl Przystepujacy 1 potwierdzit spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu i nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad.

Odnoszgc sie do watpliwosci Odwotujgcego w przedmiocie dat wykonania
zamowienia referencyjnego i dat wystawienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie tego zaméwienia, Izba podkresla, ze oprécz Wykazu dostaw Przystepujgcy 1
ztozyt takze dokument pt. Potwierdzenie uruchomienia subskrypcji, ktéry potwierdza, ze
uruchomienie miato miejsce 3 pazdziernika 2022 roku. Dokument ten takze niezbicie

potwierdza, Ze dostawa w ramach umowy wykonania wiekszego zakresu zamowienia
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zostata zrealizowana nalezycie. Zdaniem lzby Zamawiajgcy w sposéb uprawniony uznat, ze
data 3 listopada 2022 roku, ktéra zostata umieszczona w Wykazie dostaw moze stanowi¢
omytke pisarskg, ktéra ma oczywisty charakter i nie wymaga uzyskania od wykonawcy
dodatkowych wyjasnien i jednoczesnie nie wptywa na ocene spetniania warunku przez tego

wykonawce.

Co do dat sporzgdzenia protokotu odbioru, to jak celnie zauwazyt Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie, sama czynnosc¢ sporzadzenia protokotu ma charakter czynnosci
technicznej i moze by¢ wykonana po realizacji zamowienia. Protokoty odbioru ilosciowego,
ktéry miat miejsce w dwoch odrebnych lokalizacjach zostaty sporzadzone w dniu 15
listopada 2022 roku, za$ samo dostarczenie poszczegdlnych komponentéw miato miejsce 20
pazdziernika 2022 roku, przy czym w odrebnym dokumencie potwierdzono, ze dostarczenie
oprogramowania Red Hat miato miejsce 3 pazdziernika 2022 roku. Same za$ protokoty
odbioru ilosciowego odnoszg sie do szeregu innych elementéw, ktére byly przedmiotem
zadania referencyjnego, a ktére z punktu widzenia Zamawiajgcego nie miaty wiekszego
znaczenia, poniewaz warunkiem w postepowaniu objeta byla sytuacja posiadania
doswiadczenia w dostawie oprogramowania okreslonego typu o okredlonej wartosci.
Zarébwno dostawe tego oprogramowania, jak tez wartos¢ tej czesci zaméwienia
referencyjnego oraz nalezyte wykonanie zamdéwienia potwierdza dokument pt. Potwierdzenie
uruchomienia subskrypcji. Protokoty odbioru iloSciowego majg wtérny do tego dokumentu
charakter i odnoszg sie takze do innych komponentéw, ktére dostarczane byly w ramach
zawartej umowy, zgodnie z ustalonym harmonogramem. Za nieuprawniong i przekraczajgcg
zarzuty odwotania Izba uznata argumentacje Odwotujgcego przedstawiong na rozprawie,
a zwigzang z zapisami umowy podstawowej, z ktérej wynikato, ze potwierdzeniem jej
nalezytego wykonania jest podpisanie ostatecznego protokotu koncowego. Dostrzezenia
wymaga, ze nawet gdyby uznac, ze to protokot korncowy decydowatby o ostatecznym
wykonania przedmiotu zamodwienia, to mozliwe jest wyszczegodlnienie w nim elementéw
zwigzanych z etapowaniem wykonania zadania. Mozliwe jest takze sporzgdzanie protokotéw
czesciowych odbiorow, ktérych zapisy znajdg odzwierciedlenie w protokole kohcowym, takze
w odniesieniu do dat wykonania poszczegdlnych etapdéw zaméwienia. Ponadto, jak juz Izba
zauwazyta, zadanie referencyjne miato bardzo rozbudowany charakter, dotyczyto realizacji
duzego projektu inwestycyjnego, w ramach ktérego miata miejsce takze dostawa sprzetu
i r6znego typu oprogramowania. Nawet gdyby w dostawie pewnych elementéw tego projektu
doszto do opdznien, to Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wymagat wykazania
sie konkretnym dos$wiadczeniem zawodowym. Nie bylo to doswiadczenie zwigzane

z realizacja wiekszego przedsiewziecia, ale dotyczace pewnego wycinka tego
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przedsiewziecia. Przez zlozone dokumenty Przystepujgcy 1 wykazat, ze w tym zakresie
dostawa zostata wykonana nalezycie, potwierdza wartos¢ zamoéwienia, ktérg narzucit

Zamawiajacy i miata miejsce w okresie 3 letnim przed uptywem terminu sktadania ofert.

Poddajgc analizie ztozong przez Odwotujgcego korespondencje z COI, Izba nie
dopatrzyta sie potwierdzenia wnioskow przedstawionych w odwotaniu. Wystawca referencji
potwierdzit okres obowigzywania catej umowy, potwierdzit takze wartos¢ zaméwienia na
dostawe oprogramowania, ktére objete zostalo warunkiem udzialu w przedmiotowym
postepowaniu, potwierdzono réwniez daty, w ktérych miato miejsce podpisanie protokotow

koncowych i nalezyte wykonanie zaméwienia.

Przechodzgc do oceny zasadnosci zarzutéw dotyczacych charakteru umowy
referencyjnej, to jest czy jej przedmiotem byta ustuga czy dostawa, Izba pragnie zauwazyé,
ze Odwotujgcy nie zaprzeczat, iz samo oprogramowanie Red Hat jest ogdlnodostepne,
natomiast sprzedawane jest ono w modelu subskrypcyjnym, czyli oprogramowanie jest
pobierane ze strony po wygenerowaniu dla klienta certyfikatu, ktéry rozpoczyna korzystanie
z subskrypcji, rozumianej jako udzielenie ustug wsparcia. Gdyby uznac za logiczne wywody
Odwotujgcego, ze w takim przypadku mamy do czynienia jedynie z ustugami, to samo
prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia na dostawe miatoby sie z celem. Klient
bowiem samodzielnie, bez korzystania z posrednikéw mogtby pobra¢ oprogramowanie ze
strony i na tym polegatby caty proces dostawy. Kluczowe znaczenie dla przedmiotu sporu
ma w ocenie lzby okolicznos¢, ze tego typu oprogramowanie jest dystrybuowane jako
oprogramowanie i wsparcie. Czyli dostarczenie oprogramowania (rozumiane jako
dostarczenie odpowiedniego certyfikatu) oznacza jednoczesnie umozliwienie korzystania
Zamawiajgcemu z ustug wsparcia. W tym witasnie znaczeniu Zamawiajgcy objgt warunkiem
udzialu w przedmiotowym postepowaniu konieczno$¢ posiadania odpowiedniego
doswiadczenia zawodowego w wykonaniu dostaw okreslonego rodzaju. Samo zas
dostarczenie oprogramowania ma charakter jednorazowy, za ktérg to czynno$¢ Zamawiajacy
dokonuje zaptaty niejako z goéry. Zaptata ta obejmuje pewien wycinek czasu, w ktérym
bedzie on médgt korzysta¢ z funkcji danego oprogramowania. Potwierdzajg to wyciggi
przedstawione przez Przystepujgcego 1 wraz z tlumaczeniem z Red Hat Enterprise
Agreement (EA), w tym odniesienie sie do funkcjonujgcych w ramach tego aktu definiciji
poje¢ w nim wystepujgcych. Wynika z nich, ze subskrypcja obejmuje czasowy dostep do
oprogramowania, czyli prawo do jego uzytkowania (co byto objete warunkiem udziatu
w postepowaniu) wraz z ustugami wsparcia. Nie sg to same ustugi, jak zdaje sie sugerowac

odwotanie.
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Jak celnie podkreslit w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, z definicji pojecia
,<dostawa” funkcjonujgcej w ramach ustawy Pzp za dostawe przyjmuje sie takze nabywanie
produktow pod postacig praw majgtkowych. Definicja pojecia ,dostawa” w rozumieniu
przepisow ustawy Pzp ma szerszy charakter niz pojecie ,dostawy” w rozumieniu przepisow
kodeksu cywilnego. Ustawa Pzp postuje sie szerszym pojeciowo zakresem niz podejscie
cywilistyczne.

W przedmiocie oceny zagadnienia przedstawionego w odwofaniu, ze nie mamy do
czynienia z dostawg, ktérg uzna¢ mozna za zakonczong, zdaniem Izby dostrzezenia
wymaga, ze podstawg korzystania ze wsparcia (subskrypciji) jest samo dostarczenie
oprogramowania. Ten element nalezy uzna¢ za swiadczenie gtdwne, a ustugi wsparcia za
Swiadczenie dodatkowe. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie mamy w tym przypadku do
czynienia ze $wiadczeniem o charakterze ciggtym. Dostawa jest elementem jednoazowym,
a zaptata odpowiedniej ceny za nabywane oprogramowanie umozliwia zamawiajgcym
korzystanie z niego przez okreslony czas. Tym samym ustugi wsparcia majg charakter
dodatkowy do samej dostawy oprogramowania. Bez tego elementu gtéwnego Swiadczenie
ustug wsparcia mija sie z celem. Jednoczesnie zaptata za te ustugi nastepuje z gory,
co potwierdza formularz cenowy Przystepujgcego 1 ziozony w ramach postepowania
prowadzonego przez COIl. Nie oznacza to jednak, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
ze mozliwe jest powotywanie sie na zdobyte doswiadczenie dopiero z momentem
zakonczenia swiadczenie ustug wsparcia. Zauwazy¢ nalezy, Zze rola dostawcy
oprogramowania konczy sie niejako w momencie uzyskania dla zamawiajgcego
odpowiedniego certyfikatu, ktéry umozliwia mu korzystanie z oprogramowania i za powyzsze
dostawca otrzymuje zaptate wynagrodzenia. To nie dostawca $wiadczy ustugi wsparcia.
Jak stusznie zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy ,Przyjecie sugerowanej
przez Odwotujgcego teorii, ze o wykonaniu dostawy mozemy mowi¢ dopiero po
zakonczonym okresie Swiadczenia ustug, wypaczafoby sens i cel postanowionego przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu juz chociazby z tego wzgledu, ze ptatnosc
za dostawe oprogramowania odbywa Ssie z gory, a nie dopiero po zakonczeniu Swiadczenia
ustug towarzyszgcych w ramach okresu wsparcia subskrypcyjnego”. Zamawiajgcy
i Przystepujgcy postuzyli sie w pismach procesowych dobrym przykfadem dostawy sprzetu
komputerowego wraz z gwarancjg. Odwotujgcy nie miat watpliwosci, ze momentem
zakonczenia takiego zadania jest dostarczenie sprzetu, za$ inne ustugi/zadania majg
charakter dodatkowy. Dodatkowo w ocenie Izby, w tozsamy sposéb rozumie tak ustalane
warunki udzialu w postepowaniach sam Odwotujgcy, o czym $Swiadczy materiat
poréwnawczy ztozony przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy takze wskazuje na proces dostawy

trwajgcy kilka dni, a za warto$¢ dostawy przyjmuje kwote potwierdzong przez wystawione
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faktury. Nie jest wiec tak, ze Odwotujgcy niejako ,rozbija” wartos¢ dostarczonego
oprogramowania na poszczegolne lata swiadczenia ustug wsparcia i operuje kwotg
skonsumowang przez zamawiajgcych réwng temu okresowi. Nie mozna w ocenie lzby
twierdzi¢, ze w przypadku Przystepujgcego 1 umowa z COIl nie zostata zrealizowana,
bowiem nie zakohczyt sie jeszcze proces wsparcia dostepny po dostarczeniu
oprogramowania. Gtoéwny przedmiot tej umowy zostat wykonany, dostawca otrzymat zaptate
za towar i nabyt odpowiednie doswiadczenie. W przypadku zaméwienia referencyjnego nie
mieliSmy do czynienia z sukcesywng dostawg oprogramowania, czyli pewnym procesem
roztozonym w czasie, woéwczas mozna bytoby uzna¢ wnioski odwotania za uprawnione.
Charakter tej umowy byt w ocenie Izby jednoznaczny, a tym samym zarzuty odwofania nie

zastugiwaty na uwzglednienie.

Nie podlegaly takze uwzglednieniu zarzuty odwofania, w ktérych Odwotujgcy
wskazywat, ze Zamawiajgcy zostat umyslnie lub co najmniej w wyniku niedbalstwa
wprowadzony w bigd, co miato wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. W ocenie Izby podmiotowe S$rodki dowodowe potwierdzaty wymagany
warunkiem udzialu w postepowaniu poziom doswiadczenia zawodowego, potwierdzaty
nalezyte wykonanie dostaw referencyjnych, nie mozna z nich wyprowadzi¢ innych wnioskow
niz przedstawili Zamawiajgcy i Przystepujacy 1. Wykonawca wybrany nie ukrywat zadnych
okolicznosci zwigzanych z dostawami referencyjnymi, ztozyt odpowiednie dokumenty,
ktorymi potwierdzit spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu. Przebieg badania i oceny
ofert pokazuje, ze Zamawiajgcy z otrzymanych dokumentéw wyprowadzit wtasciwe wnioski,
nie zostat ich trescig wprowadzony w bigd, nie miat watpliwosci co do zakresu rzeczowego
i kwotowego zrealizowanego zamodwienia referencyjnego, wiasciwie odczytat intencje
Przystepujgcego 1. Majgc na uwadze powyzsze, zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
Tym samym nie potwierdzity sie réwniez zarzuty dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp i prowadzenia postepowania z naruszeniem zasad

wynikajgcych z ustawy Pzp.

W Swietle powyzszych ustaleh lzba uznata za niezasadne zarzuty odwotania
wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw wymienionych w petitum
odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane

przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajgca, czyli Odwotujgcego. Jednoczesnie Izba odmowita przyznania
Zamawiajgcemu kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed lzbg, nie zostaty one
bowiem udowodnione rachunkami, a jedynie wyszczegdlnione w ramach ziozonego spisu

kosztow.

Przewodniczacy:
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