Sygn. akt KIO 381/17

WYROK
z dnia 13 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2017 r., w Warszawie, odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017 r. przez wykonawce

C.P. Sp. zo.0,,(...)

w postepowaniu prowadzonym przez

P.P.S.A, (...),

przy udziale wykonawcow:

A.B. S.A. (...),

B.S.S.A.(...)

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza C.P. Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez C.P. Sp. z o0.0. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.cocviiiiiiiiiiiiinne.



Sygn. akt: KIO 381/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — P.P. S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
.,dostawe i instalacje elementow infrastruktury informatycznej wraz z dostawg i wdrozeniem
oprogramowania i uruchomienie Zintegrowanej Platformy Bazodanowej” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 4 pazdziernika 2016 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem (...). Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujgcy — C.P. Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niewykonanie czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z Zzadaniem zawartym
w odwotaniu z 2 stycznia 2017 r., uwzglednionym czesciowo przez Zamawiajgcego
w odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego (sygn. akt KIO 17/17),

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego wadliwe
zastosowanie oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze jej tres¢ odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty B. S.A. jako zlozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, ewentualnie niezastosowanie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez brak wezwania wykonawcy do ztozenia
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu oraz brak podstaw do
wykluczenia,

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty S. S.A. jako zfozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, oraz z ostroznosci procesowej

5. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez niezasadne uznanie przez
Zamawiajagcego za skuteczne zastrzezenie informacji, dokumentow i oswiadczen ztozonych

przez B. S.A. dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,



6. art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw, poprzez niedopuszczenie do oceny rozwigzan réwnowaznych.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie kosztéw postepowania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego,

2. wykluczenia B. S.A. oraz odrzucenia jego oferty, ewentualnie wezwania do uzupetnienia
dokumentu jednolitego dokumentu zamoéwienia lub dokumentéw i os$wiadczenh
potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu,

3. wykluczenia S. S.A. oraz odrzucenia jego oferty,

4. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, za$ z ostroznosci
procesowej nakazanie réwniez odtajnienia informacji, dokumentéw i oswiadczen wykonawcy
B. S.A. dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu; ewentualnie
0 uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze 17 lutego 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit go
o odrzuceniu jego oferty, dokonanym wskutek powtdrzenia czynnosci po czesciowym
uwzglednieniu odwotania ztozonego przez Odwotujgcego 2 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO
17/17) — w zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W odwotaniu z 2 stycznia 2017 r. Odwotujgcy w odniesieniu do jego oferty zarzucit
naruszenie: art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego wadliwe
zastosowanie oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze jej tres¢ odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz art. 91 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie oceny i wyboru oferty Odwotujgcego na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zadanie
odwotania w tym zakresie sprowadzato sie do nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
dokonania oceny oferty Odwotujgcego jako zgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéow
zamoéwienia; uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamOwien publicznych z uwagi na fakt, ze postgpowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze uwzglednia odwotanie w zakresie

zarzutu dotyczacego niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Jednak pomimo



uwzglednienia odwotania Zamawiajacy ponownie dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego,
przez co naruszyt art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Z przepisu art. 186
ust. 2 wustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika jednoznacznie obowigzek
zamawiajgcego wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem przedstawionym w odwotaniu.
Uwzglednienie odwotania nie ogranicza sie bowiem do przyznania stusznosci zarzutow
w nim podniesionych, ale tez skutkuje koniecznoscig uczynienia zado$¢ zgtoszonym przez
odwotujgcego zgdaniom. Taka konstrukcja instytucji uwzglednienia zarzutéw uzasadniona
jest potrzebg ochrony intereséw wykonawcéw, ktdérzy na skutek ziozenia przez
zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania zostajg pozbawieni mozliwosci
merytorycznego rozpoznania sprawy i zobowigzania zamawiajgcego wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej do wykonania okreslonych czynnosci.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazuje jednoznacznie na fakt, ze
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego pozornie na niewskazanej wczesniej podstawie,
odnoszgcej sie do zaoferowanych licencji O.G.G., O.R.A.C. i O.P.. W rzeczywistosci jednak
Zamawiajgcy powotuje sie na okolicznosci pochodne wobec zaoferowania przez
Odwotujgcego rozwigzania rownowaznego, bedacego podstawg uwzglednionych zarzutéw.
Zdaniem Zamawiajgcego zaoferowanie wskazanych przez Odwotujgcego w ofercie
rozwigzan rownowaznych oznacza, ze tacznie z posiadanymi przez Zamawiajgcego
licencjami istnieje koniecznos¢ objecia licencjami oprogramowania réwnowaznego dla
0.G.G.: 8 rdzeni Zintegrowanej Platformy Bazodanowej i 48 rdzeni dwéch baz zewnetrznych
(4 + 44), czyli dostarczenie tgcznie 56 licencji oprogramowania réwnowaznego dla O.G.G..
Zamawiajgcy nie wykazat jednak, aby zachodzity przestanki warunkujgce powyzsze
wymagania, wskazujgc jedynie lakonicznie na ,wymogi zasad licencjonowania producenta
oprogramowania”. Takie uzasadnienie jest dalece niewystarczajgce dla uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdyz w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
zawarto wskazanego wprost wymagania dotyczgcego obowigzku zaoferowania 56 licencji
oprogramowania. Decyzja o odrzuceniu oferty oparta byta na wadliwych przestankach
dotyczacych niedopuszczenia rozwigzania réwnowaznego. Zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego powotat sie nie na brak odpowiedniej ilosci rdzeni, lecz na
zaoferowang liczbe licencji dla rozwigzania rownowaznego.

Nawet gdyby uznac¢, ze powotanie nowych przestanek faktycznych odrzucenia oferty jest
mozliwe w ramach powtérzonej oceny ofert po uwzglednieniu zarzutébw odwotania
odnoszgcych sie do oceny tej oferty, co Odwotujgcy kwestionuje, w rzeczywistosci
odrzucenie oferty Odwotujgcego dokonane przez Zamawiajgcego 17 lutego 2017 r. zostato
oparte na tych samych podstawach faktycznych, co odrzucenie oferty z 21 grudnia 2016 r.
Zamawiajgcy usituje dowiesc¢, jakoby zaoferowanie przez Odwotujacego procesorow z liczbg
rdzeni przewyzszajgcg wymagania Zamawiajgcego wymagato zaoferowania wiekszej liczby



licencji, pomimo braku wyraznego wskazania takiego wymagania w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Powotane przez Zamawiajgcego postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia nie zostaty okreslone w sposéb jednoznaczny. Rozwigzanie
zaoferowane przez Odwotujgcego jest w petni zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego
i powinno zosta¢ potraktowane jako zgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. Licencje rbwnowazne zaoferowane przez Odwotujgcego sg zgodne z ogoélnie
odstepnym wskaznikiem licencjonowania licencji O. (O. P.C.F.T.). Zgodnie z tym
wskaznikiem, dla procesora IBM Power 8 wskaznik ten wynosi 1.0 (zaréwno dla
oprogramowania 0.G.G., ktérego wymagat Zamawiajgcy
w postepowaniu, jak i dla oprogramowania S. zaoferowanego w ofercie Odwotujgcego).
Licencije O. D.E.E., O.R.A.C. oraz O.P. w zadnym stopniu nie majg wptywu na liczbe
koniecznych do zaoferowania licencji do replikacji, bez wzgledu czy jest to O.G.G., czy
oprogramowanie S.. Jezeli zatem sposo6b licencjonowania wynikajgcy z licencji O.G.G. jest
identyczny ze sposobem licencjonowania wynikajgcym z licencji S., to Odwotujgcy
zaoferowat zgodng ilos¢ licencji z wymaganymi. Zamawiajgcy wymagat 44 licencje dla
0.G.G., a zatem zaoferowane 44 licencje dla oprogramowania S. spetniajg wymagania
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Konsekwentnie Zamawiajgcy dokonuje ponownie, posrednio, niedopuszczenia do oceny
ofert zaoferowanego przez Odwotujgcego rozwigzania réwnowaznego. Wskazuje to
jednoznacznie na skonstruowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w zasadniczo nieprawidtowy sposob, sprowadzajacy sie do fikcyjnego okreslenia warunkow
rownowaznosci oferowanych produktow. Pozornie warunki réwnowaznosci zostaty przez
Zamawiajgcego okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jednak dziatania
Zamawiajgcego wskazujg na brak mozliwosci zaoferowania rozwigzania réwnowaznego
w zakresie procesoréw oferowanych przez Odwotujgcego.

Niedopuszczenie produktiu zaoferowanego przez Odwotujgcego jako réwnowaznego
musiatoby doprowadzi¢ do koniecznosci uniewaznienia postepowania jako skonstruowanego
niezgodnie z podstawowymi zasadami Prawa zamdwien publicznych poprzez dopuszczenie
rozwigzania wytgcznie jednego producenta, a w konsekwencji — uniemozliwiajgcego
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ocena dziatania Zamawiajgcego jako pozornego opisania warunkéw réwnowaznosci moze
warunkowac istnienie wady postepowania, ktdéra na aktualnym etapie nie moze zostac
konwalidowana. Powoduje to, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
powinno zosta¢ uniewaznione jako niekonkurencyjne i przeprowadzone ponownie, przy

poszanowaniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania, wykonawcow.



Wykonawca B. S.A. nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw wykluczenia.

Zamawiajgcy wymagat w punkcie I11.1.3. ogtoszenia o zaméwieniu, aby wykonawca wykazat,
ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonuje/wykonat
dostawe/dostawy serweréw wraz z macierzami dyskowymi o tgcznej wartosci nie mniejszej
niz 3.000.000 PLN, z zastrzezeniem, ze tgczna wartos¢ dostawy serwerow wraz
z macierzami dyskowymi zostata dostarczona w ramach maksymalnie dwoch
umow/zlecen/zaméwien. Tymczasem ustuga wskazana w czesci IV sekcji C JEDZ nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego dotyczacych wartosci ustugi, gdyz w czesci dotyczacej
dostawy serweréw i macierzy opiewa na kwote 2.274.714,49 zt brutto, co jest kwotg nizszg
niz wymagana przez Zamawiajgcego wartos¢ 3 min zt. Kwota 29.337.700 zt wskazana
w JEDZ odnosi sie do catosci kontraktu zawartego przez wykonawce.

Oznacza to, ze wykonawca B. nie wykazat sie spetnieniem warunkéw udziatu
w postepowaniu i powinien zostaé wykluczony, a ewentualnie wczesniej wezwany do
uzupetnienia prawidtowego dokumentu JEDZ.

Jednoczesnie JEDZ zawiera sprzeczno$¢ z dokumentem formularza ofertowego, polegajaca
na wskazaniu w JEDZ, ze wykonawca nie polega na potencjale innych podmiotow w celu
wykazania spetnienia kryteribw kwalifikacji. Jednoczesnie na liscie zatacznikow do
formularza ofertowego znajduje sie dokument ,Oswiadczenie podwykonawcéw do oddania
do dyspozycji zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia — Tajemnica
przedsigbiorstwa”. W tym zakresie Zamawiajacy jest zobowigzany do wyjasnienia zaistniatej
sprzecznosci oraz, w razie koniecznosci, do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
niezbednych dokumentéw. Oswiadczenie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow
jest dokumentem skiadanym w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, stgd uzasadnione przypuszczenie, ze wykonawca moze chcie¢ polegac¢ na

potencjale tych podmiotéw wtasnie w tym celu.

Réwniez S. S.A. nie wykazato spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu.

S. S.A. wskazat w JEDZ ustuge ,Opracowanie, wykonanie i wdrozenie rozwigzania dla
Centrali ZUS oraz jego jednostek terenowych zintegrowanej hurtowni danych, ktora
stanowita bedzie réwniez zrddto danych dla systemu aktualnego”. Zgodnie z JEDZ w ramach
realizacji zamowienia zostaly dostarczone licencje oprogramowania narzedziowego
i standardowego za tagczng warto$¢ 13.140.911,76 zt brutto oraz zostata dostarczona
i uruchomiona infrastruktura sprzetowa, w tym serwery i macierze dyskowe na taczng
wartos¢ 5.982.887,17 zt brutto. Z powyzszego zapisu w JEDZ wynika, ze w ramach
przywotanej ustugi wykonawca dostarczyt infrastrukture sprzetowa, w tym serwery



i macierze, a fgczna warto$¢ wszystkich dostaw infrastruktury sprzetowej wynosi
5.982.887,17 zt. Z JEDZ nie wynika jednak, ze byty dostarczane serwery i macierze o tgcznej
wartosci nie mniejszej niz 3.000.000 zt. Oznacza to, ze S. S.A. nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego.

Ponadto ztozony JEDZ zawiera nastepujace btedy uzasadniajgce wezwanie wykonawcy do
jego uzupetnienia na etapie oceny podmiotowej: w czesci Il lit. A — btedne wskazanie, czy
wykonawca jest wpisany do urzedowego wykazu zatwierdzonych wykonawcéw — S. wskazat
,nie”, podczas gdy w Polsce prawidtowg informacjg jest ,nie dotyczy”; w czesci Il lit. A, lit. e —
wykonawca oswiadczyt, ze nie jest w stanie przedstawi¢ zaswiadczenia odnoszacego sie do

ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne i podatkdw.

Co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa B. S.A. Odwotujacy wskazat, ze definicja
tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera sie w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przez ,tajemnice przedsiebiorstwa” nalezy rozumie¢ nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zatem
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jedynie, gdy tgcznie zaistnieja trzy
nastepujgce przestanki: 1) informacja taka ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartos¢ gospodarcza, 2) nie zostata ujawniona
do wiadomosci publicznej, 3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci (wyrok SN z 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00).

Wskazane przestanki powinny by¢ bowiem spetnione tgcznie, a odpadniecie jednej z nich
powoduje brak mozliwosci uznania danej informacji za objetg tajemnicg przedsiebiorstwa.
Uzasadnia to nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia bezprawnie nieujawnionych informacji
dotyczacych oceny podmiotowej wykonawcy B. S.A.

Naczelng zasadg zamoéwien publicznych jest jawnos¢ i konkurencyjnos$¢, co oznacza, iz
utajnienie przez wykonawcow jakichkolwiek dokumentéw powinno mie¢ charakter
rzeczywiscie wyjagtkowy. To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek wyjasnienia powyzszych
okolicznosci, a nastepnie podjecia decyzji o odtajnieniu, badz nie oferty wykonawcy. To na
wykonawcy, ktory zastrzega powyzsze informacje, spoczywa obowigzek wykazania
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca taki powinien by¢ przygotowany na uzasadnienie
zastrzezenia charakteru powyzszych informacji. Aby konkretne okolicznosci zostaty przez
wykonawce zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, powinny zosta¢ przez niego
w sposob dostateczny uzasadnione. Tymczasem w ofercie B. S.A. brak jest uzasadnienia
dla zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych jednoznacznie okresla, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych



tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujacego
przestanki dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostalty wykazane, stgd uzasadnione

jest nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia bezprawnie utajnionych informaciji.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze uwzglednit odwotanie Odwotujgcego z 2 stycznia 2017 r. w czesci
dotyczacej zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odrzucenie to oparte
byto na btednym stanowisku Zamawiajgcego, ze ilos¢ rdzeni w oferowanych procesorach,
stanowigcych element wyposazenia dostarczanych przez niego serwerdw, jest niezgodna
z punktem II.5, poz. 2 tabeli zawartej w zatgczniku Nr 2 do umowy ,Konfiguracja techniczno-
-uzytkowa”. W wyniku uznania tego zarzutu, KIO wyrokiem z 17 stycznia 2017 r. umorzyta
postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 17/17 w czesci dotyczacej tego zarzutu i oddalita
odwotanie w pozostatym zakresie. Zamawiajgcy przywrocit oferte Odwotujgcego do
postepowania i dokonat ponownego jej badania na réwni z innymi ofertami, po odrzuceniu
oferty E. Sp. z 0.0., co przesgdza, ze zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Prawo
zamodwien publicznych jest chybiony i niezgodny z rzeczywistym stanem faktycznym.

W wyniku powtdérnego badania oferty Odwotujgcego Zamawiajacy stwierdzit, ze ilos¢
zaoferowanych przez Odwotujgcego licencji oprogramowania S. (oprogramowania
réownowaznego w stosunku do O.G.G.) jest niewystarczajgca w stosunku do ilosci rdzeni,
ktére muszg by¢ objete tymi licencjami i dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze odrzucit oferte na podstawie okolicznosci
pochodnych wobec zaoferowania przez Odwotujgcego rozwigzania réwnowaznego,
bedacego podstawg uwzglednionych wczesniej zarzutéw. Jego zdaniem stwierdzenia te
majg na celu wytgcznie stworzenie przekonania, ze Odwotujgcy nie wiedziat i nie mogt
wiedzieg, ile licencji oprogramowania S. ma dostarczyé.

Stanowisko Odwotujgcego nalezy uznac¢ za btedne z nastepujgcych powoddw:

1. Podstawa faktyczna odrzucenia oferty Odwotujacego nie jest tozsama z podstawg
faktyczng poprzedniego odrzucenia jego oferty. Obecna podstawa dotyczy dostawy zbyt
matej ilosci licencji oprogramowania S., czyli dostawy oprogramowania, zas poprzednia
dotyczyta ilosci rdzeni w procesorach stanowigcych element wyposazenia serwerow, czyli
dostawy sprzetu; sg to dwa rézne elementy stanu faktycznego.

2. Zamawiajgcy nie mogt okresli¢ ilosci licencji dla rozwigzania réwnowaznego, gdyz nie

moégt przewidzie¢, jakiego rodzaju oprogramowanie replikacyjne, réwnowazne dla O.G.G.,



dostarczy ktoérykolwiek z wykonawcow i wedtug jakiego wskaznika producenta tego
oprogramowania bedzie ono licencjonowane. Dlatego Zamawiajgcy dokonat stosownego
zapisu w tym zakresie, w punkcie Il ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz
w zatgczniku nr 2, w pkt 1 ,Dodatkowych postanowien”, ktéry w sposdb oczywisty pozwalat
wykonawcom ustali¢, jaka liczba licencji oprogramowania réwnowaznego do O.G.G. jest
niezbedna do ujecia w ofercie. Zapis ten brzmiat: ,Licencje O.G.G. bedg obejmowaty
Zintegrowang Platforme Bazodanowa i dwie bazy zewnetrzne pracujgce odpowiednio na 4 i
44 rdzeniach IBM Power 7”. Juz z koncowej tresci tego zapisu i posiadanej wiedzy w
zakresie wskaznika licencjonowania 1.0 (1 licencja na 1 rdzen) Odwotujgcy winien powzig¢
wiedze, ze 44 licencje S. to jest zbyt mata ilos¢, gdyz liczba rdzeni wymagajgcych
zalicencjonowania na dwoch bazach zewnetrznych wynosi 44+4, czyli 48. Ponadto objeta
tymi licencjami musiata by¢ rowniez Zintegrowana Platforma Bazodanowa, gdyz w
przeciwnym przypadku niemozliwa bytaby replikacja danych, co przy ilosci 8 licencji (5
dostarczanych przez wykonawce i 3 posiadanych przez Zamawiajgcego) O. D.E.E.,
O.R.A.C. i O. Paritioning, ktére zgodnie ze wskaznikiem licencjonowania 1.0 oznaczajg
objecie nimi 8 rdzeni, powoduje konieczno$¢ dostarczenia dla tych rdzeni 8 licencji
oprogramowania O. G.G. lub rownowaznego, w tym przypadku S.a. | z tych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a nie z podania liczby licencji dla
oprogramowania réwnowaznego, co byto niemozliwe, Odwotujacy, jako profesjonalny
podmiot dziatajgcy na rynku, winien powzig¢ wiedze co do ilosci licencji oprogramowania
replikacyjnego, rownowaznego w stosunku do O.G.G.. Z tego powodu zarzuty
0 pozornosci warunkdéw réwnowaznosci, czy tez o niejasnosci, nieprawidtowosci badz
niejednoznacznosci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sg chybione.
Odwotujacy nie zapoznat sie doktadnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
i pochopnie przyjat, ze jezeli 44 licencje O.G.G. spetniajg wymagania Zamawiajgcego, to
rowniez 44 licencje oprogramowania réwnowaznego S. bedg je spetniaty, gdyz wskaznik
licencjonowania  jest ten  sam. Dlatego, ze tak wilasnie nie  jest
w odniesieniu do dwéch baz zewnetrznych, Zamawiajgcy podat ilos¢ rdzeni w tych bazach,
aby Odwotujgcy posiadat wiedze w zakresie ilosci licencji oprogramowania réwnowaznego,
ktére winien zaoferowac, aby spetni¢ wymagania specyfikacji.

Tym samym zarzuty Odwotujgcego dotyczace nieprawidtowosci w zakresie odrzucenia jego
oferty sg chybione i nie zastugujg na uwzglednienie.

W punkcie V.1.2)a) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat
dostawe/dostawy serwerdw wraz z macierzami dyskowymi o tacznej wartosci nie mniejszej

niz 3.000.000 PLN, z zastrzezeniem, ze taczna warto$¢ dostawy serweréw wraz



z macierzami dyskowymi zostata dostarczona w ramach maksymalnie dwdch
umow/zlecen/zambwien.

B. S.A. ten warunek spetnit wykazujgc nalezyte zrealizowanie w tym okresie dwodch dostaw
na tgczng kwote 3.285.714,40 PLN. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu dokumenty
podmiotowe, ktoére otrzymat od B. S.A., po wezwaniu na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, w tym wykaz dostaw wykonanych, z zastonieta nazwg
i adresem jednego z podmiotéw, na rzecz ktérego wykonano dostawe, jednakze
z odstonietym przedmiotem dostawy i jej wartoscig. Z przekazanego Odwotujagcemu wykazu
jednoznacznie wynika, ze B. S.A. spetnit warunek w zakresie zdolnosci technicznej.

Co do sprzecznosci dokumentu JEDZ ztozonego przez B. S.A. z dokumentem formularza
ofertowego polegajgcej na wskazaniu w JEDZ, Zze wykonawca nie polega na potencjale
innych podmiotéw w celu wykazania spetnienia kryteriow kwalifikacji, podczas gdy na liscie
zatgcznikow do formularza ofertowego znajdujg sie ,Oswiadczenia podwykonawcow
0 oddaniu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia — tajemnica przedsigbiorstwa” — to w wyniku wezwania w trybie 26 ust. 3 i 4
ustawy Prawo zamowien publicznych z 27 stycznia 2017 r., B. S.A. usunat te sprzecznos¢
przesytajac Zamawiajgcemu w 31 stycznia 2017 r. poprawione w tym zakresie oswiadczenie
JEDZ. Odwotujgcy wiedziat o ww. okolicznosciach, gdyz 23 lutego 2017 r. otrzymat skan
protokotu postepowania, w ktérym jest to odnotowane.

Z powyzszych wzgledow oba zarzuty wobec B. S.A. i jego oferty nie zastugujg na

uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy wykluczenia S. S.A. jest przedwczesny z uwagi na fakt, ze oferta ta nie
byta badana przez Zamawiajacego, ktory stosuje w tym postepowaniu procedure odwrécong
oraz fakt, ze zdolno$¢ techniczna jest mozliwa do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zarzut ten powielony zostat z poprzedniego odwotania (sygn.
KIO 17/17), w ktérym zostat cofniety w trakcie rozprawy.

Co do zastrzezenia czesci informacji zawartych w ofercie B. S.A. Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca ten przedstawit pismo z 29 listopada 2016 r., ktére dotyczyto i obszernie
uzasadniato  zastrzezenie  niektérych informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa; znajdowato sie ono w czesci oferty objetej tajemnicg. Mimo tego
27 stycznia 2017 r. Zamawiajagcy zwrocit sie do B. S.A. o ztozenie wyjasnien w zakresie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W odpowiedzi B. S.A. przestat
wyjasnienia, z ktérych wynika, ze jego intencjg byto zastrzezenie formularzy JEDZ
i o$wiadczeh o uzyczeniu zasobow obu podmiotéow, na ktérych zasobach polega oraz
wykazu dostaw zrealizowanych przez jeden z tych podmiotow. Zdaniem B. S.A. informacje
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te, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, spetniajg tacznie
trzy przestanki niezbedne dla uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, a mianowicie maja
charakter techniczny, organizacyjny przedsiebiorstwa i posiadajg warto$¢ gospodarczg, nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do nich niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. B. S.A. zostat zobowigzany przez podmioty, na
ktérych zasobach polega, do zastrzezenia danych zawartych w powyzszych dokumentach,
w oswiadczeniach o udostepnieniu zasobdéw, podpisanych z tymi podmiotami, ktére zostaty
zatgczone do oferty. Co do informacji zawartych w wykazie dostaw, zrealizowanych przez
jeden z podmiotéw, na ktérego zasobach B. S.A. polega, wskazano w pismie
z wyjasnieniami, ze istotny jest fakt, ze sg to dostawy dla jednostki z sektora prywatnego.
W odniesieniu do tych informacji podjeto wszelkie mozliwe s$rodki polegajgce na
ograniczeniu dostepu do nich przez osoby trzecie. Ponadto wolg i zamiarem podmiotu, na
zasobach ktérego B. S.A. polega, jest nieujawnienie ww. informacji i nieuczynienie ich
publicznie dostepnymi, a jedynie ujawnienie ich Zamawiajgcemu wytgcznie dla jego uzytku,
celem podjecia przez Zamawiajgcego stosownych czynno$ci w zakresie prowadzonego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Podmioty, na ktérych zasoby powotuje
sie, sg prywatnymi przedsiebiorcami, ktérzy chronig informacje o zawartych umowach oraz
0 tgczacych ich z innymi podmiotami stosunkach handlowych. Z tego tez wzgledu takze
i dane podane w formularzach JEDZ podmiotow trzecich zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

[l Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy wycofat zarzut wskazany w punkcie 3. czes¢ druga, tj. zarzut niezastosowania
wobec B. S.A. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez brak wezwania
wykonawcy do ziozenia dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu oraz
brak podstaw do wykluczenia, a takze zarzut wskazany w punkcie 4, tj. zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty S. S.A. jako ztozonej przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, wobec czego zarzuty te nie byty rozpoznawane.

Co do pozostatych zarzutébw Izba ustalita, iz powyzej przedstawiony stan faktyczny
postepowania zostat opisany prawidtowo i nie jest sporny miedzy Stronami.
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Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
niewykonanie czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu z 2 stycznia 2017 r.
(sygn. akt KIO 17/17), uwzglednionym czesciowo przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
Rzeczywiscie, Zamawiajgcy, powtarzajgc czynnos¢ badania i oceny ofert, powtérnie dokonat
odrzucenia oferty Odwotujgcego, jednak odrzucenie to nastgpito w oparciu o inng podstawe
faktyczng, tj. inng stwierdzong niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia. Pierwsze odrzucenie oferty odnosito sie bowiem do liczby rdzeni
w zaoferowanych procesorach (Zamawiajgcy wymagat min. 2 procesorow 22-rdzeniowych,
a Odwotujgcy zaoferowat 4 procesory 24-rdzeniowe), natomiast drugie odrzucenie oferty,
liczby zaoferowanych licenciji. Licencje te co prawda oferowane byty w systemie ,per core”,
jednak odnosity sie do zwiekszonej liczby rdzeni zaoferowanych przez Odwotujgcego.
(Notabene — gdyby zaoferowane rozwigzanie réwnowazne wymagato od Zamawiajgcego
uruchomienia wigkszej liczby rdzeni, niz zaktadat, to oczywiste jest, ze wykonawca w ramach
tego rozwigzania réwnowaznego powinien byt zaoferowac takag liczbe licencji, ktéra
pozwalataby na legalne uzytkowanie tych rdzeni; gdyby bowiem Zamawiajgcy musiat we
wiasnym zakresie dokupi¢ dodatkowe licencje, rozwigzanie to nie bytoby poréwnywalne.
Jednak, jak wyjasnit Zamawiajacy, w zakupowanym sprzecie nie musiatby uruchomic
wszystkich rdzeni, dlatego sytuacja taka w niniejszym postepowaniu nie zaistniata).

Jak wskazuje sama nazwa: ,powtdrne badanie oferty”, czy ,czynnos¢ ponownego badania
i oceny ofert” — zamawiajgcy w ramach tej czynnosci ponownie bada oferte i ewentualnie jg
ocenia wedtug kryteribw oceny ofert. Tym samym uzyskuje wynik tego badania
i w zaleznosci od okolicznosci moze by¢ on taki sam jak uprzednio albo odmienny/czesciowo
odmienny, przy czym wynik odmienny moze wynika¢ z okolicznosci, ktére byty wczesniej
wskazywane, np. w odwotaniu albo z okolicznosci, ktére zamawiajacy dopiero zauwazyt lub
wskazat.

Nie ma wiec podstaw formalnych twierdzenie Odwotujgcego, ze ponowne badanie ofert —
poza zakres wynikajagcy z wczesniejszego odwofania — i otrzymanie ponownego,
odmiennego wyniku badania ofert jest niedopuszczalne. Tym bardziej, ze celem
postepowania przetargowego jest otrzymanie jego prawidtowego wyniku, czyli m.in.
akceptacja ofert prawidtowych i odrzucenie ofert podlegajacych odrzuceniu, zatem

zamawiajgcy nie powinni pomija¢ zauwazonego w trakcie postepowania btedu.
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Oczywiscie, zamawiajgcy z zatozenia wszystkie istniejgce wady ofert i podstawy ich
odrzucenia powinien zauwazy¢ przy pierwszym badaniu i wskaza¢ je wykonawcom — co
pozwala na koncentracje czynnosci w postepowaniu, jak i na petne rozeznanie sie
wykonawcom w ich sytuacji (np. czy celowe jest wniesienie odwotania). Jednak praktyka
uczy, iz nie zawsze jest to mozliwe i nie zawsze tak sie dzieje, w szczeg6lnosci przy

obszernych i skomplikowanych ofertach.

Izba uznata réwniez, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego wadliwe zastosowanie oraz odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo ze jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia.

Jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego, przewidziat on zakup licencji dla oprogramowania
replikacyjnego do obstugi 56 rdzeni: 48 (44+4) dla dwéch posiadanych zewnetrznych baz
danych oraz 8 dla nowo tworzonej Zintegrowanej Platformy Bazodanowej. W specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy podat konkretng nazwe oprogramowania:
0.G.G. (dopuszczajgc rozwigzanie rownowazne), wskazujac na zakup 44 licencji O.G.G..
Podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, skad w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia pojawita sie rozbiezno$¢ pomiedzy 56 rdzeniami a 44 licencjami — wyttumaczyt
to posiadang umowg licencyjng z firmg O. ze wskaznikiem licencjonowania licencji O. 0,75
(Odwotujacy wskazywat, ze ogoine zasady licencjonowania przyjmujg ten wskaznik dla IBM
Power 7 i IBM Power 8 na poziomie 1).

Zamawiajgcy co prawda nie przedstawit bezposredniego dowodu na te okoliczno$¢, poza
kserokopig pisma firmy O. P. Sp. z o.0., w ktérym firma ta wyraza akceptacje metody
obliczenia liczby licencji, nie wskazujgc jednak, o jakie konkretne obliczenia chodzi. Jednak
zdaniem Izby wskazanie takiej wiasnie liczby w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
Swiadczy o tym, ze takie byly zatozenia Zamawiajgcego (Izba przyjmuje, ze Zamawiajacy
prawidiowo te liczbe obliczyt na etapie przygotowywania  postepowania,
a nawet gdyby obliczenia byty nieprawidtowe pod wzgledem zobowigzan wobec firmy O., to
w kazdym razie jest to liczba poprawna z punktu widzenia zatozeh specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, czyli zamowiona).

Jednak liczba ta (44) dotyczy wytacznie licencji O.G.G. i tylko do licencji O.G.G.
Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia odnosit te liczbe.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze w sporzadzonych dokumentach (np. poz. 8 tabeli zat. nr 1 do
SIWZ ,Parametry oferowanego przedmiotu zamoéwienia”’, czy § 1 wzoru umowy)
Zamawiajgcy wskazywat na 44 sztuki licencji O.G.G., a nie na 44 sztuki licencji ,0.G.G. lub
rownowaznych” — w tym przypadku wykonawca rzeczywiscie mogtby zatozy¢, ze ma

zaoferowac¢ 44 licencje niezaleznie od tego ktére (jesli pomingé wymég wskazujacy na
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koniecznos¢ zaoferowania takiej liczby licencji rownowaznych, ktéra bytaby wtasciwa i
legalna dla oferowanego rozwigzania).

Zamawiajgcy, niestety, nie wyttumaczyt wykonawcom w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia sposobu obliczenia takiej wtasnie liczby licencji i nie podat wtasnego wskaznika
licencjonowania licencji O., co bytoby wskazane. Jednak w ocenie Izby nie jest to wada
powodujgca koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie dyspozyciji art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Po pierwsze bowiem Zamawiajgcy rzeczywiscie
— jak podnosit podczas rozprawy — wskazat liczbe rdzeni (ww. 44 + 4 + 8), ktora to liczba
powinna byta zastanowi¢ wykonawcow pod wzgledem rozbieznosci z liczba licencji. Opis ten
zostat zawarty m.in. w punkcie Il ,Opis przedmiotu zamdwienia” ppkt 2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia dotyczgcym rozwigzan rownowaznych (w szczegdllnosci ostatnie
zdanie): ,Ponadto ilos¢ licencji dostarczonych przez Wykonawce na Zintegrowang Platforme
Bazodanowg musi spetniaé wymogi zasad licencjonowania firmy O.. Posiadane przez
Zamawiajgcego licencje przeznaczone na Zintegrowang Platforme Bazodanowg: O. D.E.E. 3
sztuki, O.R.A.C. 3 sztuki i O.P. 3 sztuki. Licencje O.G.G. bedg obejmowaty Zintegrowang
Platforme Bazodanowg i dwie bazy zewnetrzne pracujgce odpowiednio na 4 i 44 rdzeniach
IBM Power 7”. Po drugie — co nie byto sporne — oferta Odwotujacego, nawet gdyby nie
zostata odrzucona, nie zostataby uznana za najkorzystniejszg bez eliminacji z postepowania
ofert B. S.A.i S. S.A.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty B. S.A. jako
ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu

Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych (,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezel
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert”) nie ma tu zastosowania, dotyczy
bowiem ztozenia oferty przez wykonawce niezaproszonego w procedurach, w ktérych
wykonawcy dostajg indywidualne, imienne zaproszenia do sktadania ofert (np. zapytanie
0 cene, przetarg ograniczony, negocjacje bez ogtoszenia) i w ktérych takiego zaproszenia
nie otrzymujg m.in. wykonawcy, ktérych wczesniej wykluczono z udziatu w postepowaniu
(np. przetarg ograniczony). Natomiast w przetargu nieograniczonym zaproszenie takie jest
kierowane publicznie do nieograniczonej liczby zainteresowanych, a ewentualne wykluczenie
z postepowania nastepuje dopiero po ztozeniu oferty. Podobnie zresztg wskazany art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych w swojej dyspozycji w jednym ciggu
kumuluje sytuacje wystepujace w réznych trybach postepowania.

Pewnym odpowiednikiem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych co do
skutku jest art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (,Oferte wykonawcy
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wykluczonego uznaje sie za odrzucong”), majgcy zastosowanie réwniez w przetargu
nieograniczonym, z tg rdéznica, ze nie wymaga on dokonywania przez zamawiajgcego

czynnosci odrzucenia oferty.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Zarzut ten dotyczy niespetnienia wymogu wykazania, ze wykonawca w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, nalezycie wykonuje/wykonat dostawe/dostawy serweréw wraz z
macierzami dyskowymi o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 3.000.000 PLN, z zastrzezeniem,
ze taczna warto$¢ dostawy serwerdw wraz z macierzami dyskowymi zostata dostarczona w
ramach maksymalnie dwoch umow/zlecen/zaméwien.

W ocenie Odwotujacego ustuga wskazana w czesci IV sekcji C JEDZ, wykonywana na rzecz
P.UW., nie spetnia wymagan Zamawiajgcego dotyczacych wartosci ustugi, gdyz w czesci
dotyczacej dostawy serwerdw i macierzy opiewa na kwote 2.274.714,40 zt brutto, co jest
kwotg nizsza niz wymagana przez Zamawiajgcego wartosc
3 min zt. Kwota 29.337.700 zt wskazana w JEDZ odnosi sie do catosci kontrakiu zawartego
przez wykonawce.

Podczas rozprawy nie byto juz sporne, ze ww. ustuga jest jedng z dwéch ustug wskazanych
przez B. S.A., dozwolonych warunkiem, a ich suma, podana przez tego wykonawce,
przekracza wymagane 3.000.000 zt.

Odwotujgcy zakwestionowat wysokos¢ kwoty 2.274.714,40 zt brutto podanej przez B. S.A.
Spoétka B. oswiadczyta podczas rozprawy, ze kwota ta dotyczy wytgcznie wartosci serwerdw i
macierzy dostarczonych w ramach przedmiotowego kontrakiu i zostata obliczona na
podstawie wykazu przekazanego P.U.W. w celach obliczenia wartosci srodkéw trwatych.

Ilzba nie znalazta podstaw, by kwestionowaé prawdziwos¢ tego oswiadczenia
Przystepujacego B. S.A. Jest ono o tyle wiarygodne, ze warto$¢ catego kontraktu to ponad
29 min ztotych, zatem zadeklarowana kwota wartosci serwer6w i macierzy to niecate 10% tej
kwoty. Zresztg réwniez Odwotujgcy nie zmierzat w kierunku czy to zarzutu, czy tym bardziej
udowodnienia, ze jest to nieprawdziwa informacja. (Na marginesie — kwota ta zostata
potwierdzona dokumentem, ktéry przedtozyt Odwotujgcy, wystawionym przez P.U.W..
Dokument ten nie zostat przedstawiony przed zamknieciem rozprawy, zatem nie mogt
stanowi¢ dowodu w sprawie i nie byt brany pod uwage przy rozstrzygnieciu, dlatego lzba

wskazuje na niego jedynie w ramach uwagi ,na marginesie”).
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Co do kwestii, kiedy konkretnie zostata dokonana dostawa serweréw i macierzy, to Izba
wskazuje przede wszystkim, ze kwestia ta nie byta objeta zakresem zarzutu, ktéry dotyczyt
jedynie wartosci dostawy, zatem, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, Izba nie moze orzec co do tego zarzutu (,lzba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.”). Wskazuje wiec jedynie na marginesie (m.in.
ze wzgledu na wniosek Odwotujacego o ponowne otwarcie rozprawy), ze stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego B. S.A. jest prawidtowe — w dotychczasowej wieloletniej,
ustalonej i jednolitej praktyce przyjeta jest zasada, iz termin 3-letni, o ktérym mowa w ww.
warunku, liczy sie od momentu zakonhczenia realizacji umowy, a nie wykonywania w jej
ramach poszczegdlnych czynnosci, poniewaz dopiero w tym momencie zobowigzanie jest
zrealizowane. Poza tym przemawiajg za tym wzgledy praktyczne zwigzane zaréwno
z ujednoliceniem sposobu obliczania tego terminu (sprzyja to przejrzystosci postepowania
i pewnosci wykonawcédw i zamawiajgcych, jak liczy¢ termin) oraz z tatwiejszym ustaleniem
i udowodnieniem daty zakonczenia kontraktu niz danych czynnosci, ktére nie muszg by¢
osobno dokumentowane, mogg nastepowa¢ w réznych terminach albo czesciowo itd. Nie
jest oczywiscie wykluczone, jak przy kazdej zasadzie, ze w r6znych okolicznosciach réznych
spraw, zwtaszcza brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, moga nastgpi¢ odstepstwa od
tej zasady, ale ta sytuacja nie ma miejsca w niniejszym postepowaniu.

Po zamknieciu rozprawy Odwotujacy ztozyt wniosek o otwarcie na nowo zamknietej
rozprawy powotujgc sie na uzyskanie do P.UW. pisma
z danymi dotyczacymi realizacji przez B. S.A. kwestionowanego kontraktu. Zgodnie z art.
191 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba otwiera na nowo zamknietg rozprawe,
jezeli po jej zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania. lzba
jednak, z wyzej wskazanych powodow, takich okolicznosci nie stwierdzita, a ww. pismo nie

ujawnito okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia odwotania.

Co do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez niezasadne uznanie przez Zamawiajgcego za skuteczne zastrzezenie informacji,
dokumentow i oswiadczen ziozonych przez B. S.A. dotyczacych spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, Izba stwierdzita, ze zarzut jest stuszny i Zamawiajgcy postgpit
nieprawidtowo uznajgc zastrzezenie dokonane przez B. S.A. za poprawne.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne

dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
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Jednag z kluczowych zasad zaméwien publicznych jest ich jawnos¢, ktéra stanowi jedno
Z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i jego
przejrzystosci, a tym samym narzedzie budowania zaufania do systemu zamowien
publicznych, jaki i dziatania panstwa. Znalazta ona swéj wyraz w przepisach art. 8 ustawy
Prawo zamoéwiehn publicznych. Art. 8 ust. 1 i 2 stanowig bowiem, Zze postepowanie
0 udzielenie zamobwienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie (nowo dodany ust. 2a jest tu nieistotny). Ustep 3. art. 8 wskazuje w dalszej
kolejnosci, iz ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4.” Pomimo braku takiego wskazania w ww. przepisie te same zasady
per analogiam stosuje sie takze do innych niz oferta i wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, dokumentéw sktadanych przez wykonawcow.

To, czy dane informacje mozna uznac za tajemnice przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo
indywidualnemu badaniu i ocenie; zalezy to od ich tresci i znaczenia, a takze, z przyczyn
formalnych, czy taka tajemnica zostata zastrzezona i czy zostata zastrzezona prawidtowo.
Ustawodawca, chcac ukroci¢ nadmierne i nieuzasadnione zastrzeganie przez wykonawcow
wszelkich informaciji, ktére nie majg przymiotu tajemnicy, wskazat w ww. przepisie, ze samo
zastrzezenie udostepniania informacji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo
musi uzasadni¢ — i to w sposdb kwalifikowany, gdyz wrecz ,wykazac¢” — iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze Przystepujacy B. S.A. nie wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a przedstawione uzasadnienie zawarte
w zatgczonym do oferty pismie z 29 listopada 2016 r., na ktére powotat sie Zamawiajgcy,
w ocenie lzby nie wykazuje istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa i zawiera jedynie
ogoInikowe i sztampowe stwierdzenia, ktérymi postuguje sie og6t wykonawcow w takich
przypadkach, a ktérych nie mozna uzna¢ za ,wykazanie” wystgpienia tajemnicy
przedsigbiorstwa w badanym obecnie przypadku. Z doswiadczenia Izby wynika, ze
wykonawcy tego typu informacje utajniajg, ujawniajg, omawiajg itd. kiedy jest to wygodne dla
ich sytuacji w postepowaniu przetargowym czy tez postepowaniu odwotawczym. Oznacza to,
ze, pomimo dokonanych zastrzezen, przedmiotowe informacje nie majg charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktdéra powinna mie¢ jednak wymiar bardziej obiektywny.

Argumentem uzasadniajgcym istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ jedynie
wskazanie, ze dany przedsigbiorca jest podmiotem prywatnym w zwigzku z tym ,zyczy
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sobie” zastrzec pewne informacje. Kazdy podmiot — decydujgc sie na wystepowanie w sferze
publicznej — musi liczy¢ sie z tym, ze wigze sie to z pewng transparentnoscig i obowigzkiem
informacyjnym, ktére nie sg wymagane w obrocie prywatnym.

Nalezy zauwazy¢ i podkresli¢, ze JEDZ to formularz urzedowy, dokument przygotowany
przez ustawodawce, do ktérego wypetnienia i ztozenia zobowigzani sg wszyscy wykonawcy,
zawierajgcy wymagane przez ustawodawce informacje dotyczace wykonawcéw, ich
podwykonawcow i podmiotdéw, na ktérych potencjat sie powotujg. Nalezy zatem przyjac¢, ze
z zalozenia zawiera on informacje, ktére powinny by¢ zdaniem ustawodawcy jawne
i dostepne w postepowaniu (a w kazdym razie nie sg niejawne) — racjonalny ustawodawca
bowiem nie zaktadatby sporzgdzania tego typu dokumentu z informacjami o charakterze

tajemnicy przedsiebiorstwa czy innej informacji prawnie chronione;.

Jednak, pomimo ze zarzut ten potwierdzit sig, Izba, biorgc pod uwage dyspozycje art. 192
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (,lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia.”), nie uwzglednita odwotania, poniewaz w stanie
faktycznym niniejszej sprawy nie stwierdzita potencjalnego, istotnego wptywu tego
uchybienia na wynik postepowania. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz obecnie nie ma juz
proceduralnych przeszkéd do podpisania przez Zamawiajgcego umowy z wybranym
wykonawcg, a jego ofercie nie zarzucono konkretnych wad, do ktérych odnosityby sie te
nieujawnione dotgd dokumenty. Z kolei sama mozliwo$¢ wystgpienia sytuaciji, w ktérej
konkurujgcy wykonawca by¢ moze doszuka sie w ujawnionych dokumentach btedéw, a btedy
te bedg tak powazne, ze spowodujg wykluczenia wykonawcy lub odrzucenie jego oferty, jest
zbyt abstrakcyjna (np. inna jest sytuacja, w ktorej ofercie stawia sie konkretny
i uprawdopodobniony zarzut wystgpienia razgco niskiej ceny, lecz do jego ostatecznego
sformutowania konieczny jest wglagd do wyjasnien wykonawcy co do poziomu ceny po ich
ujawnieniu).

lzba zwraca tez uwage, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegaja
informacje, a nie dokumenty, a zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentéw, jesli
niektére czesci dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze
w ogdble mie¢ miejsce. Zastrzeganie informacji jest wyjgtkiem od reguty jawnosci, zatem
powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdine,

pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

Przewodniczacy: .......cocveiririeiiinnnne.
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