Sygn. akt: KIO 2449/21

WYROK

z dnia 12 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2021 r. przez
odwotujgcego Bezpieczne.IT Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Najwyzszg Izbe Kontroli w Warszawie przy udziale wykonawcy
Indata.systems Sp. z 0. 0. w Warszawie przystepujgcego do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 -
3 p.z.p. wzw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. poprzez bezpodstawne utajnienie wyjasnien
dotyczacych sposobu kalkulacji ceny ztozonych przez wykonawce Indata.systems
Sp. z 0. 0. w Warszawie wraz z dotgczonymi do wyjasnien dokumentami

i uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

2. czesciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

2.1. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty

odwolujacego z postepowania,

2.2. powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym wezwanie odwotujgcego w trybie art.
223 ust. 1 p.z.p. do zilozenia wyjasnien treSci oferty w zakresie sposobu

spetnienia wymagania z pkt 7.13 i pkt 2.8 zatgcznika nr 1 do SWZ,

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

4. kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza zamawiajgcego

Najwyzszg Izbe Kontroli w Warszawie oraz w czesci 1/2 obcigza odwoltujagcego
Bezpieczne.IT Sp. z 0. 0. w Warszawie i:

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pigtnascie



tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Bezpieczne.IT Sp. z 0. 0. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Najwyzszej Izby Kontroli w Warszawie na rzecz
odwolujacego Bezpieczne.IT Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 9 300,00 zt
(dziewieC tysiecy trzysta ztotych) tytutem zwrotu czesci kosztow wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

wyroku z dnia 12 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2449/21

Zamawiajgcy - Najwyzsza lzba Kontroli ul. Filtrowa 57, 02-056 Warszawa, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: "Modernizacja systemu kopii
zapasowych”, o ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 maja 2021 r. pod numerem 2021/S 098-253632,
dalej zwane jako ,postepowanie”.

Postepowanie na dostawe, o wartoSci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja 2021 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 16 sierpnia 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wnidst wykonawca Bezpieczne.IT Sp. z 0. o. ul. Franciszka Klimczaka nr 1,
lok. kl. All P, 02-797 Warszawa (dalej zwany ,,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku
zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez bezpodstawne utajnienie catosci lub
ewentualnie cze$ci wyjasnien ztozonych przez wykonawce INDATA w ramach

procedury o ktdérej mowa w art. 224 ust. 1 ustawy PZP wraz z dotgczonymi do

wyjasnietr dokumentami w tym uzasadnieniem utajnienia dokumentow jezeli w ogole

byto ono sktadane pomimo tego, ze zastrzezone informacje nie stanowity tajemnicy
przedsiebiorstwa i/lub ich zastrzezenie nie zostalo w spos6b wystarczajgco

uzasadnione;

2. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty INDATA pomimo tego, ze oferta INDATA zawiera razgco niska
cene, nie daje rekojmi prawidtowego wykonania zamdéwienia i nie jest mozliwe
skuteczne i prawidlowe wykazanie, w toku procedury o ktorej mowa w art. 224 ust. 1
ustawy PZP, Ze cena ofertowa tego wykonawcy jest prawidtowa;

3. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwolujgcego jako niezgodnej z warunkami zaméwienia mimo iz, jego oferta jest
zgodna z warunkami okreslonymi w dokumentacji przetargowej Postepowania.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego z postgpowania, przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert
zlozonych w postepowaniu, w tym odtajnienia w catosci lub w czesci dokumentow
zastrzezonych jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa przez wykonawce
Indata.systems Sp. z 0. 0. w Warszawie (dalej zwanego ,wykonawcg INDATA”), odrzucenia
oferty wykonawcy INDATA jako zawierajgcej razgco niskg cene i wybdr oferty odwotujgcego,



ewentualnie - z daleko posunietej ostroznosci w przypadku braku podzielenia przez Izbe
stuszno$ci zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. - uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie zarzutu nr 2 odwotujgcy wskazat co nastepuije.
Wyjasnienia wykonawcy INDATA nie moga potwierdzac realnosci zaoferowanej przez
wykonawce ceny ofertowej. Wprawdzie odwotujgcy zostat bezprawnie pozbawiony wgladu
w tre$¢ tych wyjasnieh z uwagi na nieuzasadnione utajnienie wyjasnien wykonawcy i nie
moze odnies¢ sie do opracowanego zestawienia kosztow wykonania zamdwienia, jednakze
na podstawie wstepnej wyceny Studiotech Polska SP. z 0.0., S4E S.A. oraz ADT Group Sp.
z 0.0. mozna stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy INDATA zawiera razgco niska cene i nie ma
mozliwosci wiarygodnego uzasadnienia rentownosci tej oferty.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze to na wykonawcy co do ktorego zaistniato podejrzenie
razgco niskiej ceny oferty, cigzy obowigzek wykazania, Ze cena ta nie jest razgco niska, lecz
jest realna, rynkowa oraz ze zapewnia zaréwno wykonanie zamdwienia w sposéb zgodny z
wszystkimi wymaganiami zamawiajgcego. Wykonawca w ramach procedury wyjasniania
ceny jest zmuszony do wykazania tego, ze osiggnie zysk. Wskazano tez na wyrok Izby sygn.
akt: KIO 23/18 i wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie sygn. akt: V Ca 459/06.

Odwotujgcy dodat, ze za niedopuszczalng praktyke nalezy uzna¢ samodzielne
weryfikowanie przez zamawiajgcego zgodno$ci danych wskazanych w ofercie czy
wyjasnieniach z realiami rynkowymi, przy braku ztozenia stosownych dowodow przez
wykonawce. Zamawiajgcy ocenia wiarygodno$¢ zaoferowanej ceny i przedtozonych
wyjasnien wytgcznie w oparciu o argumentacije i dowody jakie przedstawione zostaty mu
przez wykonawce w toku postepowania wyjasniajgcego, co potwierdza wyrok Izby sygn. akt:
KIO 1272/19. Odwolujacy zauwazyt takze, ze w toku postepowania odwotawczego nie
bedzie mozliwe uzupetienie uprzednio ztozonych wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, w tym
zgtoszenie dowodow, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w konteksScie zarzutow
odwotania, czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidtowo
ocenione. Izba bowiem w toku postepowania odwotawczego weryfikuje prawidtowosé
podjetych przez zamawiajgcego decyzji (tak wyrok KIO 815/19). W ocenie odwotujgcego nie
bedzie mozliwe rowniez wystosowanie ponownego wezwania do wykonawcy INDATA,
poniewaz nie jest to uprawnione, kiedy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdlne,
niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, co potwierdzajg wyroki Izby sygn. akt: KIO
2025/12 i KIO 1431/17 oraz przywotane w odwotaniu poglady doktryny.

Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt
wskazane w zarzucie przepisy ustawy p.z.p., co miato wplyw na wynik prowadzonego przez
niego postepowania o udzielenie zaméwienia.

Zarzut nr 3 odwotania zostat uzasadniony przez odwotujgcego w sposéb nastepujacy.
Whbrew stanowisku zamawiajgcego oferta spetnia warunki zaméwienia. Uzasadnienie
odrzucenia, gdzie zdaniem zamawiajgcego nie spetniono postanowien 7.13. i 2.8 OPZ, nie
potwierdza, ze oferta ztozona przez odwoltujgcego jest sprzeczna z SWZ i stanowi prébe
niejako sitowego udowodnienia, ze ziScity sie w tym przypadku przestanki z art. 226 ust. 1
pkt 5 p.z.p. Nieprawdg jest stwierdzenie, iz zaoferowane rozwigzanie nie posiada
funkcjonalnosci ,deduplikacji w locie”. Deduplikacja w locie odbywa sie w pamieci
urzadzenia, przed zapisem na dyski za pomocg oprogramowania uktadowego, czesci
mikrokodu, urzgdzenia ExaGrid. Ponadto odpowiedz na pytanie, na ktére powotuje sie
zamawiajgcy dotyczy 7.16 OPZ, czyli nie mozna z tego wyprowadzac¢, ze dotyczylo réwniez
pkt 7.13 OPZ. Zdaniem odwolujacego takze zarzut niespetnienia wymagania OPZ: ,Algorytm
deduplikacji musi postugiwac sie blokami danych o zmiennej dtugosci” jest niezasadny,
bowiem w zaoferowanym rozwigzaniu mozliwa jest deduplikacja zmiennym blokiem do
poziomu 1 kb.

W ocenie odwotujgcego decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty jest
bezzasadna. Tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamdwienia, jezeli jest niezgodna
z warunkami, ktére dotyczg zamoéwienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia,
wynikajgcymi w szczegdlno$ci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych
z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowieh umowy o zamowienie publiczne. Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie
niezgodno$¢ pomiedzy ofertg wykonawcy, a warunkami zaméwienia polega, czyli co i w jaki
sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i jednoznacznie ustalonymi warunkami zaméwienia. W tym przypadku jest to niemozliwe.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy uwzglednia odwotanie
w zakresie odtajnienia catosci dokumentéw ztozonych przez wykonawce INDATA jako
zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa (wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz
uzasadnienie utajnienia ww. wyjasnien - pismo z dnia 19 lipca 2021 r.), a w pozostatej



czesci wnosi 0 oddalenie odwotania zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego pi$mie
procesowym.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2i 3 p.z.p., sktad orzekajacy
dopuscit do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Indata.systems Sp. z o. o.

ul. Zgrupowania Zmija 15/197, 01-875 Warszawa (dalej zwanego ,przystepujagcym”),

zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ziozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyfa, co nastepuije:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, Zze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. W ocenie
skiadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, Ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
$rodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Ponadto zamawiajgcy uwzglednit zarzut nr 1 z petitum odwotania dotyczacy
zaniechania odtajnienia wadliwie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien
przystepujacego dotyczacych sposobu kalkulacji ceny, zatgczonych do wyjasnien
dokumentéw i uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, zas przystepujgcy oSwiadczyt, ze nie
wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia, co w tym zakresie skutkowato umorzeniem
postepowania odwotawczego i znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 tenoru sentenciji wyroku.

Izba - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okoliczno$ci podniesione w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie - stwierdzita, ze
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, zatem odwotanie zostato cze$ciowo przez Izbe uwzglednione,
co skutkowato nakazaniem zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej
i odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania, powtérzenie badania i oceny ofert, w tym
wezwanie odwotujgcego w trybie art. 223 ust. 1 p.z.p. do ztozenia wyjasnien tresci oferty
w zakresie sposobu spefnienia wymagania z pkt 7.13 i pkt 2.8 zatgcznika nr 1 do SWZ

Na wstepie nalezy zaznaczyc¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana
podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia
prawa przez zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach w sposob jasny
wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia,
przeciwnie - sad jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage
wszystkie przepisy prawne, ktdre powinny zosta¢ zastosowane w rozwazanym przypadku
(por. wyroki Sadu Najwyzszego: z 30.11.2016 r. sygn. akt: Il CSK 351/15, z 28.03.2014 r.
sygn. akt: lll CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn. akt Il: PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt:
Il: CSK 367/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il: CSK 524/07, z 29.10.2008 r. sygn. akt: IV CSK
260/08, z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05, 13.07.2005 r. sygn. akt: | CK 132/05).
Przenoszac ten poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg - w mys$l zasady da mihi factum, dabo tibi ius - Izba, w ramach dokonywanej
subsumpciji, jest uprawniona do oceny odwotania w aspekcie tych norm prawnych, ktére
powinny zosta¢ zastosowane. Izba nie jest natomiast zwigzana podstawg prawng wskazang
przez odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sady powszechne, gdzie trafnie stwierdza
sie, ze zakres zarzutbw wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych odwolujacy upatruje
niezgodnosci z przepisami ustawy (por. wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 29.06.2018 r.
sygn. akt: Xlll Ga 546/18, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt:

I Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09).
Argumentacja ta znajduje takze odzwierciedlenie w utrwalonym orzecznictwie Izby, gdzie
wskazuje sie, ze ,za zarzuty uznaje sie przedstawione przez wykonawce okolicznosci
faktyczne majgce $wiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp.
Podkresli¢ takze nalezy, ze Izba nie jest zwigzana wskazywang przez wykonawce podstawg
prawng zarzutow” (vide wyrok Izby z 30.05.2017 r. sygn. akt: KIO 993/17, por. tez wyroki
Izby: z 02.08.2017 r. sygn. akt: KIO 1488/17, z 10.08.2018 r. sygn. akt: KIO 1370/18, z
26.06.2018 r. sygn. akt: KIO 1075/18, z 17.05.2019 r. sygn. akt: KIO 805/19). Skiad



orzekajgcy wskazane poglady podziela i przyjmuje za wiasne.

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest
zwigzana przyjeta przez odwolujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych
wskazanych w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci
lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktore doprowadzity do naruszania ustawy,
zwieztego przedstawienia zarzutow, a takze okreslenia Zgdania oraz okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie srodka zaskarzenia (516 ust. 1 pkt 7 -
10 p.z.p.). Okolicznosci tych nie mozna jednak utozsamia¢ z podstawg prawna, czy
kwalifikacjg stanu faktycznego do przepis6w prawa. Art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi
bowiem, Ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia -
niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi
stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana
podstawa faktyczna, ktéra moze byé¢ kwalifikowana wedtug ré6znych podstaw prawnych,
uzasadnia rozwazenie ich przez Izbe i zastosowanie jednej z nich, nawet odmiennej od te;j,
ktéra zostata wskazana przez odwolujgcego. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzajac
naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zaré6wno tego naruszenia, jak i skutkow,
jakie jego stwierdzenie ze sobg niesie, ktére znajdujg swoje odzwierciedlenie w
rozstrzygnieciu zawartym w sentencji wydanego orzeczenia.

W Swietle powyzszego sktad orzekajgcy stwierdzit, ze rozpoznawane odwotanie
zastuguje na uwzglednienie w czesci, poniewaz podniesione przez odwotujgcego
okolicznosci wskazuja, ze zamawiajgcy w sposob przedwczesny dokonat odrzucenia jego
oferty z postepowania, a brak wezwania wykonawcy do wyjasnienia jej tresci spowodowat,
ze przed Izbg doszto do quasi postepowania wyjasniajgcego, ktére powinno zostaé
przeprowadzone w toku badania i oceny ofert w przetargu. Materiat dowodowy ztozony przez
odwotujgcego przekonat Izbe, ze czynno$¢ odrzucenia jego oferty jest wadliwa i jako taka nie
moze sie osta¢. Wypada takze podkresli¢, ze wszystkie okolicznosci faktyczne i
uzasadnienie prawne decyzji eliminacji wykonawcy z postgpowania nalezy poda¢ w
informacji o odrzuceniu oferty (art. 253 ust. 1 p.z.p.), ktéra stanowi podstawe do wniesienia
odwotania i jest oceniania przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Postepowanie odwotawcze, a
nastepnie postepowanie skargowe posiada charakter weryfikacyjny - bada sie czy
zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci w przetargu, zgodnie z decyzjg, ktorg
przekazano wykonawcy. Zatem nie zastepuje sie zamawiajgcego w badaniu i ocenie ofert, a
jedynie sprawdza czy czynno$¢ odrzucenia oferty, zgodnie z informacjg z dnia 6 sierpnia
2021 r., byta prawidtowa i nalezy jg utrzymac.

Zamawiajacy wyeliminowat oferte odwotujgcego z powodu niezgodnosci z warunkami
zamowienia - pkt 7.13 zatgcznika nr 1 do SWZ (dalej jako ,OPZ’), ktéry stanowi, ze
»7-13. Deduplikacja w locie (ang. In-line): dane muszg by¢ deduplikowane w pamieci
operacyjnej urzgdzenia przed zapisem na dyskach bezposrednio po ich otrzymaniu bez
koniecznosci ich zapisania na dyskach urzadzenia i przeprowadzania procesu deduplikaciji
w pbzniejszym terminie.” Przy tym deduplikacja to, zgodnie z pkt 2.8. OPZ, funkcjonalno$¢
eliminacji identycznych blokéw danych, ktérg mozna stosowac na urzgdzeniu. Algorytm
deduplikacji musi postugiwac sie blokami o zmiennej dlugosci.

W informaciji z dnia 6 sierpnia 2021 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu
oferty odwotujgcego zamawiajgcy stwierdzit, ze urzadzenia firmy ExaGrid zgodnie
z dokumentacjg producenta nie posiadajg mozliwosci deduplikacji w locie (takze wydruk
zfozony przez zamawiajgcego i przystepujacego). Niemniej, deduplikacja wykonywana w
locie w urzadzeniu zaoferowanym przez odwolujgcego nastepuje zdaniem wykonawcy w
pamieci urzadzenia - za pomoca oprogramowania uktadowego, czesci mikrokodu
urzgdzenia ExaGrid, przed zapisem na dyski (vide oswiadczenie producenta i opinia
prywatna). Producent o§wiadczyt, Ze urzadzenie posiada komponent integracyjny Veem
Data Mover, ktory jest procesem systemowym, uruchamianym w pamieci operacyjnej
urzgdzenia jako element oprogramowania uktadowego (mikrokodu). W oprogramowaniu
uktadowym dane deduplikowane sg w pamieci operacyjnej urzgdzenia, przed zapisem ich na
dyski i bezposrednio po ich otrzymaniu od systemu backup.

Natomiast w informacji o odrzuceniu oferty zamawiajgcy wskazat, ze osiagniecie
przez oferowane urzgdzenie funkcjonalnosci wymaga uzycia dodatkowego, zewnetrznego
oprogramowania firmy trzeciej (Veem), podczas gdy zamawiajgcy sformutowat to wymaganie
w stosunku do dostarczanych urzadzen. Dodano tez, ze realizacja tej funkcjonalno$ci
w sposoéb opisany w dokumentacji dostarczonej wraz z ofertg odwotujgcego stanowi
znaczgce ograniczenie funkcjonalne w stosunku do wymagan OPZ

O ile zatem uzycie komponentu Veem Data Mover w urzgdzeniu odwotujgcego jest
bezsporne, podobnie jak samo techniczne przeprowadzenie procedury deduplikaciji, to strony
réznig sie zakwalifikowaniem sposobu deduplikacji jako spetniajgcego lub niespetniajagcego
wymaganie z pkt 7.13 w zw. z pkt 2.8 OPZ. Aby rozpoczg¢ kontrole czynnosci jednostki



zamawiajacej, polegajacej na odrzuceniu oferty odwoltujgcego, informacja z dnia 6 sierpnia
2021 r. musiataby zawiera¢ stanowisko zamawiajgcego dotyczgce wskazania
szczeg6towych powodow dlaczego komponent Veem nalezy uzna¢ za dodatkowe,
zewnetrzne oprogramowanie, a takze argumentacje dlaczego zdaniem zamawiajgcego
deduplikacja w pamieci operacyjnej nie moze polega¢ na zastosowaniu mikrokodu
odwolujagcego. Ponadto brakuje uzasadnienia jakie funkcjonalnosci z OPZ nie zostatyby
spetnione, gdyby wybrano oferte odwotujgcego. Czes¢ tych okolicznosci wskazano w
odpowiedzi na odwotanie, a nie w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, ktdre jest podstawg do
whniesienia odwotania, i ktérego prawidlowos¢ bada Izba. Niemniej, dalej nie ma
szczegbtowego odniesienia sie do twierdzen odwotujgcego, ktdre wynikajg gtdwnie z
dowoddéw w postaci oswiadczenia producenta i opinii prywatnej.

W zwigzku z tym, Zze cafa polemika w zakresie materialnego rozumienia przez strony
spornego wymagania nastapita przed Izba, gdzie dos¢ oszczedna informacja o odrzuceniu
oferty spowodowata negowanie przez odwolujgcego jej tresci (w tym odwoltujgcy przedstawit
wiasne rozumienie cechy z pkt 7.13 OPZ kwalifikujgc uzycie mikrokodu jako spetniajgce
wymaog deduplikacji w pamieci operacyjnej, a takze czesciowo prébowat zgadywac dlaczego
zamawiajgcy mogt uzna¢ komponent Veem za rozwigzanie zewnetrzne i z tym polemizowat),
skiad orzekajacy uznat czynno$¢ odrzucenia za przedwczesng. Dokonujgc kontroli informacii
o0 odrzuceniu Izba stwierdzita, ze nie ma z czym skonfrontowa¢ argumentéw wykonawcy,
istotne okolicznosci zostaty przez zamawiajgcego wskazane hastowo (np. zakwalifikowanie
komponentu Veem jako oprogramowania zewnetrznego w stosunku do urzgdzenia), wiec nie
mozna ich zweryfikowaé, a tym samym podzieli¢ lub uzna¢ za wadliwe. Stanowisko
odwolujacego, ktore uzyskano w postepowaniu odwotawczym podwaza informacije
0 odrzuceniu oferty, poniewaz powoduje, ze czynno$¢ odrzucenia nie poddaje sie rewizji
i konieczne bytoby jej uprzednie uzupetnienie, aby rozpocza¢ wiasciwg weryfikacje.

Natomiast w zakresie spetnienia wymagania z pkt 2.8 OPZ zamawiajacy stwierdzit, ze
deduplikacja wykonywana przez komponent Veem Data Mover daje jedynie mozliwo$¢
ustawienia na sztywno jednej z predefiniowanych wielkosci bloku w zaleznosci od
wybranego scenariusza (lokalizacja urzadzenia) i jest to wielkos¢ de facto stata w trakcie
procesu deduplikacji, co jest sprzeczne z wymaganiem OPZ. Odwotujacy nie zgodzit sie z
tym stwierdzeniem i podnosit, ze urzadzenie spetnia wymaganie poprzez zastosowanie
mechanizmu deduplikaciji adaptacyjnej dziatajgcej w oparciu o detekcje zmian danych,
umozliwiajgc wykrycie zmienno$ci na poziomie pojedynczych bajtéw. Ze wzgledu na fakt, ze
w tym procesie nie wystepuje predefiniowany, staty blok porownania zdaniem wykonawcy
algorytm kwalifikuje sie do grupy algorytmoéw pracujgcych na danych o zmiennej diugosci.
Mozliwos¢ zmiany dtugosci bloku we wskazany sposéb potwierdza oswiadczenie
producenta.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby konieczne bytoby uzupetienie badania
i oceny ofert o zweryfikowanie czy podany w postepowaniu odwotawczym przez
odwotujgcego sposdb uzyskania algorytmu pracujgcego na danych o zmiennej dlugosci
spetnienia wymagania dokumentacji postepowania i niezaleznie od udzielonej odpowiedzi -
uzasadnienie, dlaczego takie stanowisko zamawiajgcy ostatecznie zajat w stosunku do
udzielonych przez wykonawce informacji w zakresie sposobu spetnienia wymagania. Takich
okolicznosci nie ma w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z przetargu, co powoduje, ze
trudno uzna¢ czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2021 r. za prawidtowa. Wypada
réwniez zauwazyc, ze wobec kontradyktoryjnego charakteru postepowania odwotawczego
Izba nie ma uprawnienia, aby zastepowac ktdrakolwiek ze stron i samodzielnie dokonac
poszerzonej merytorycznej weryfikaciji i badania oferty, jak rowniez postepowanie
odwotawcze nie stanowi substytutu oceny i badania ofert w zastepstwie zamawiajgcego.

Konkludujac, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zgromadzony materiat procesowy
wskazuje, ze przed eliminacjg oferty wykonawcy z postepowania nalezato przeprowadzi¢
postepowanie wyjasniajgce jej tres¢ i takg czynno$¢ nakazat zamawiajacemu. Chociaz art.
223 ust. 1 p.z.p. ustanawia fakultatywnos¢ zadania wyjasnien, to jednak zgodnie z zasadag
nalezytej staranno$ci zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce w tym trybie, celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposoéb rzetelny. W sytuacji, kiedy
wystgpig watpliwosci co do zgodnosci oferty z treScig SWZ nie mozna poprzesta¢ na wiasnej
interpretacji brzmienia oferty, nie majgc jednoznacznego potwierdzenia, ze wypetniona
zostata hipoteza art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Informacja o odrzuceniu oferty odwotujgcego
pomija okolicznosci przedstawione w postepowaniu odwotawczym, o ktérych zamawiajgcy
by sie dowiedziat, gdyby skorzystat z trybu art. 223 ust. 1 p.z.p. CzeSciowe przeprowadzenie
quasi postepowania wyjasniajgcego przed Izbg doprowadzito do uznania, ze doszto do
zaniechania w tym przedmiocie, a postepowanie powinno zosta¢ cofniete do etapu badania i
oceny ofert, w tym wezwania odwotujgcego zgodnie z sentencjg, ktéra zawiera ogolne
pytanie i nie mozna wykluczy¢ koniecznosci jego uszczegdlowienia przez zamawiajgcego,
czy prowadzenia wyjasnienia oferty w sposéb etapowy. Zdaniem Izby na obecnym etapie
czynno$¢ zamawiajgcego jest wadliwa i jako taka nie mogta sie osta¢, poniewaz na kanwie
materiatu procesowego stwierdzono, ze nalezy uzupetni¢ badanie i ocene ofert o



okolicznosci, ktdre wynikty w zwigzku z rozpoznaniem srodka zaskarzenia. Sktad orzekajacy
stwierdzit zatem, ze odrzucenie oferty odwotujgcego bylo przedwczesne, a niepetna i
zdawkowa informacja z dnia 6 sierpnia 2021 r. nie poddaje sie petnej kontroli, wiec

odwotanie zostato czesciowo uwzglednione.

Ponadto Izba zgodzita sie z odwolujgcym, ze odpowiedz na pytanie nr 2 z dnia 25
maja 2021 r. nie powoduje wykluczenia z géry urzgdzenia zaoferowanego przez
odwotujgcego, opartego o protokdt Veem Data Mover, jako niespetniajgcego wymagania
SWZ w zakresie integraciji z rozwigzaniami zamawiajgcego. Stad stanowisko zamawiajgcego
o0 jednoznacznym niedopuszczeniu tego rozwigzania, rowniez wobec wymienienia w
podanym w dokumentaciji linku urzgdzenia ExaGrid, nie zostato przez skiad orzekajacy
podzielone.

Izba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
224 ust. 6 p.z.p. (zarzut nr 2 z petitum odwotania), poniewaz nie znalazto potwierdzenia
w materiale procesowym, aby przystepujgcy zaoferowat cene o charakterze razaco niskim.

Izba dokonata weryfikacji prawidlowosci czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
ocenie ztozonych przez odwotujgcych wyjasnien, w korelacji z treScig wystosowanego do
wykonawcy wezwania, w kontek$cie wtasciwosci przedmiotu zamowienia i podnoszonych
przez odwotujgcego okolicznosci, ktére w jego ocenie powoduja, ze czynnos¢
zamawiajgcego byta nieprawidtowa. Dokonana kontrola dziatania zamawiajgcego skutkowata
stwierdzeniem, iz zamawiajgcy prawidlowo ocenit ztoZzone przez odwotujgcego wyjasnienia i
dowody, ktére w ocenie Izby sg spéjne i zawierajg adekwatne odpowiedzi na watpliwosci
zamawiajgcego zawarte w wezwaniu do wyjasnien. Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze
postepowanie wyjasniajgce cene zostato przeprowadzone przez zamawiajgcego prawidtowo
i doprowadzito do wykazania, ze wykonawca rzetelnie skalkulowat cene oferty, w oparciu o
szczegolne, indywidualne uwarunkowania, ktére posiada.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze sama dysproporcja pomigedzy poszczegdlnymi
cenami wykonawcow nie moze powodowac, iz cena jednego z nich zostanie automatycznie
uznana za razaco niskg. Okoliczno$cig notoryjng jest fakt, ze rézne podmioty, o ré6znej
historii na rynku, réznych relacjach handlowych, odmiennej siatce dostawcéw i innej
specyfice pracy oraz réznym doswiadczeniu, uzyskajg rézne ceny ofertowe od potencjalnych
dostawcéw i réznice te, jak dyktuje doswiadczenie, potrafig by¢ duzo wyzsze niz zaistniate w
niniejszym przetargu. Nie Swiadczy to natomiast o oferowaniu ceny razgco niskiej, a o
prawidtowym funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki. Argumentacja ta posiada
bezposrednie odzwierciedlenie w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny przystepujacego,
gdzie opisano korzystne warunki, indywidualnie dostepne dla wykonawcy, ktére potwierdza
zatgczony dowdd. Dowdd ten Izba uznata za wiarygodny i udowadniajgcy realny poziom

zaoferowanej ceny.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze tres¢ uzasadnienia omawianego zarzutu to
gtéwnie wycigag z orzecznictwa lIzby, bez przeniesienia tez z orzeczenh na kanwe okolicznosci
przetargu. Odwotujgcy w znacznej mierze ograniczyt sie do stwierdzenia, ze w jego ocenie
cena nie moze mie¢ charakteru realnego, za$ brak jest podania szczegétowego
uzasadnienia powoddw, z ktdérych wynikatoby, ze cena przystepujgcego ma charakter razgco
niskiej. Samo podniesienie, ze zdaniem wykonawcy nie wykazano realno$ci ceny jest
niewystarczajgce za uznanie odwotania za uzasadnione.

Zarzut nieprawidtowej oceny wyjasnien sposobu kalkulaciji ceny i naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 p.z.p. nie moze sprowadzac sie do ogoélnikowych
twierdzen, Zze cena konkurencji jest razgco niska. Odwotujgcy w sposéb niezasadny uznat,
ze ciezar dowodowy przerzucony na wykonawce, ktérego cena ofertowa jest kwestionowana
ma charakter absolutny i wystarczajgcym jest zakwestionowanie tresci wyjasnien, tak jakby
cena nie byta wyjasniania. Odwolujacy przy tym zapomniat, ze udzielajgc wyjasnien
przystepujacy dostarczyt juz materiat dowodowy na poparcie swoich kalkulacji cenowych, a
wiec sprostat ciezarowi natozonemu na niego przez przepisy prawa - w przypadku uznania
tego materiatu za wiarygodny nie sposéb jest odnalez¢ w regulacjach p.z.p. obowigzku
dalszego dowodzenia okolicznosci juz dostatecznie wyjasnionej w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy musiatby wskazaé twierdzenia, a nastepnie
przedstawi¢ dowody, ktére mogtyby podwazy¢ wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego.
O ile na wykonawcy, ktéry zostanie wezwany do ztozenia wyjasnien przyjetego sposobu
wyliczenia ceny, spoczywa ciezar wykazania, Ze jego cena nie jest razgco niska, to
jednoczesnie nie zwalnia to odwotujgcego z wykazania zasadnos$ci stawianych przez niego
zarzutéw. Aby skutecznie podwazy¢ ocene zamawiajgcego i wykazaé naruszenie prawa,
nalezatoby wskazac¢ na btad, jaki popetnita jednostka zamawiajgcego oceniajac kalkulacje
przystepujacego. Btad ten musiatby by¢ zauwazalny, czyli mozliwy do wyjasnienia przez
pryzmat zasad racjonalnej oceny i wowczas mozliwe bytoby wykazanie, ze starannie
dziatajgcy zamawiajgcy ocenitby wyjasnienia przystepujacego (lub chociazby mogtby je



oceni¢) w sposbéb odmienny, niz zamawiajacy w przedmiotowym przetargu.

Tymczasem w rozpoznawanej sprawie Zadne okolicznosci - czy to wynikajgce
z dokumentaciji postepowania, czy wskazywane przez odwotujgcego w odwotaniu - do takiej
odmiennej oceny nie mogty doprowadzi¢. Odwotujgcy wskazat na wycene trzech podmiotow
(szacowanie warto$ci zamowienia przez zamawiajgcego w trybie art. 28 p.z.p.), ktore nie
posiadajg takich warunkow handlowych, jakie posiada przystepujacy. Wyceny te
jednoznacznie potwierdzajg jak znaczace oszczednosci moze poczyni¢ przedsiebiorca, ktory
posiada indywidualne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamoéwienia. Odwotujacy
musiatby podwazy¢ wskazany w wyjasnieniach korzystny czynnik cenotworczy dotyczacy
wysokosci ceny z pozycji nr 1 z kalkulacji, kiedy nawet nie podjeto takiej proby. Nie
wskazano réwniez innych okolicznosci, ktére mogtyby Swiadczyc¢, ze inne ceny zawarte w
wycenie nie sg realne.

Jezeli wykonawca stawia zarzut zaniechania odrzucenia razgco niskiej ceny
konkurencji w stosunku do utajnionych wyjasnien, to taka sytuacja procesowa jest
utrudniona. Jednakze, pomimo uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu zaniechania
ujawnienia kalkulacji ceny przystepujacego i umorzenia postepowania odwotawczego w tym
zakresie, odwotujgcy zdecydowat sie na podtrzymanie zarzutu i Izba rozpoznaje go w takiej
formie, w jakiej zawarto go w odwotaniu. Nic takze nie stato na przeszkodzie, zeby
odwotlujacy, ktory rowniez wyliczat cene oferty w przetargu przedstawit model kalkulaciji lub
wyliczenia, ktére doprowadzity go do podniesienia zawartych w odwotaniu zarzutdéw, w tym
mogtyby podwazy¢ wyjasnienia przystepujgcego. Nie powinno takze stwarza¢ problemu
odwotujgcemu, posiadajgcemu wiedze co nalezy wyceni¢ w ofercie, wskazanie jakie
dokiadnie sktadniki ceny mogty zosta¢ zanizone, a tego w odwotaniu zabrakio.

Dopiero w dodatkowym stanowisku procesowym strona usitowata ,uzupetnic¢
odwotanie” i podac okolicznosci faktyczne, ktérych nie wskazano w tresci srodka
zaskarzenia, szczegdlnie w zakresie kosztow pracy - tutaj, w przeciwienstwie do innych
twierdzen, nawet nie prébowano usprawiedliwia¢ nowych okoliczno$ci powigzaniem ze
sktadanymi dowodami. Nalezy réwniez oceni¢ krytycznie dziatania strony, ktéra ogranicza
sie w odwotaniu do zacytowania fragmentéw orzeczen, a dopiero na rozprawie skilada
dowody, ktére majg uzupemi¢ odwotanie w zakresie podstawowych okolicznosci
faktycznych. Dziatanie odwolujgcego rowniez nie zastuguje na aprobate jako taktyka
procesowa, kiedy strona usituje zaskoczy¢ przeciwnika wykorzystujac mozliwos¢ ztozenia
dowodoéw do czasu zakohczenia rozprawy, zeby przedstawi¢ w czym upatruje naruszenia
prawa i jakie btedy widziataby w wyjasnieniach ceny.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Okregowego w Warszawie , Trafnie wskazano zatem
przez lzbe w zaskarzonym orzeczeniu, iz podnoszenie na pozniejszym etapie okolicznosci,
ktére nie zostaty wprost wskazane w tre$ci odwotania stanowi postepowanie
niedopuszczalne, sprzeczne z art. 192 ust. 7 dPzp. Przepis ten wyraznie wskazuje zakres co
do ktérego orzeka Izba. Za niedopuszczalne uznac nalezy rowniez wskazywanie na
pozniejszym etapie zarzutow majacych oparcie tylko w przywotanej podstawie prawnej, z
pominieciem konkretnej czynno$ci zamawiajgcego opisanej w odwofaniu. Tym samym,
pismo odwolujgcego z 18 stycznia 2021 r. byto niedopuszczalne jako stanowigce
,,uzupetnienie odwotania". Pismo to zawierato bowiem nowe okoliczno$ci faktyczne, ktére z
uwagi na niepodniesienie ich w odwotaniu, nie moglty zosta¢ rozpoznane przez Izbe.
Twierdzenia skarzgcego, ze ,zaprezentowane w piSmie z dnia 18 stycznia 2021 r.
twierdzenia stanowig tylko rozwiniecie stanowiska prawnego" nie zastugiwaty na

uwzglednienie.” (por. wyrok z dnia 31.05.2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 28/21). Zezwolenie na
uzupetnienie podstawowe;j treSci odwotania poprzez przedstawienie dodatkowego
stanowiska procesowego narusza art. 555 p.z.p., nawet jezeli odwotujgcy prébowatby

powigzac je z ogolnie zakreslonymi okolicznosciami wskazanymi w odwotaniu. Przeciwny
poglad doprowadzitby do sytuacii, w ktérej norma ta statby sie regulacjg iluzoryczng, a po
stronie odwolujgcych preferowane byloby jak najbardziej niejasne formutowanie podstaw
zarzutéw, celem obejscia tej regulacji i zawitego terminu na wniesienie $rodka zaskarzenia,
ktéry powinien zawiera¢ wskazanie wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania (art. 516 ust. 1 pkt 10 p.z.p.).

Zatem jedynie na marginesie lzba wskazuje, Zze nie potwierdzity sie rzekomo
zanizone koszty pracy, co odwotujgcy wywodzit z kwot z innych ofert, poniewaz pominigto,
ze znaczgca cze$¢ czynnosci w zakresie pkt 2 kalkulacji ceny przystepujgcego jest
Swiadczona przez inny podmiot, wiec tak proste poréwnanie z innymi wykonawcami nie jest
wilasciwe, szczegdlnie, ze udowodniono posiadanie korzystnych warunkéw handlowych w
tym zakresie. Dodatkowo, z tresci wyjasnien wynika, ze koszty pracy sg zawarte w pozyciji 2 i
3 tabeli przystepujgcego i kwoty tam podane wprost $wiadcza, ze ceny nie sg zanizone.



Odwolujgcy nie podnosit rowniez, zeby prace wykonywaty osoby o szczegdlnych, unikalnych
kompetencjach, ktérych zatrudnienie wigze sig¢ ze znaczacym wynagrodzeniem (ktérego
poziom nalezatoby wykazac), wiec trudno uzna¢, ze wycena w kwotach przystepujgcego jest
razgco niska.

Sktad rozpoznajacy spor stwierdzit, iz nie mozna dokona¢ subsumpcji zaistniatego

w sprawie stanu faktycznego pod norme 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 p.z.p., wiec
zamawiajacy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty
przystepujgcego. Zarzut postawiony w pkt 2 petitum odwotania zostat przez Izbe oddalony.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze dokumentacja dotyczgca postepowania prowadzonego
przez Sad Apelacyjny w Biatymstoku nie jest nawet luzno zwigzana z rozpoznawanym
sporem, gdzie wykonawcy wyceniajg konkretny przedmiot zamowienia na podstawie
aktualnie dostepnych im warunkéw cenowych, zas niewypetniony wzér umowy uzyczenia
urzgdzenia przez Arrow ECS Sp. z 0.0. w Krakowie jest nieprzydatny dla ustalenia
jakichkolwiek istotnych okolicznoéci dla rozstrzygniecia. Niepodpisany projekt umowy nie ma
charakteru oswiadczenia tego podmiotu, a zdaje sie takie odwotujgcy chciatby mu nadac, a

dodatkowo podstawowa kwota katalogowa z projektu umowy w zestawieniu z warunkami
wykonywania zaméwienia z wyjasnien jedynie potwierdza jak wyjgtkowo korzystne warunki
handlowe posiada przystepujgcy. Jako nieprzydatny dla rozstrzygniecia zostat rowniez
uznany przez Izbe wyciag z patentéw, ztozony przez odwotujgcego z ttumaczeniem, z
powodu braku uprzedniego powigzania go z rozwigzaniem zaoferowanym w ofercie
wykonawcy.

Odwolujgcy hastowo wskazat takze, ze w przypadku braku podzielenia przez Izbe
stusznos$ci zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. wnosi o uniewaznienie
postepowania, jednakze w odwotaniu nie wskazano zadnych okolicznosci faktycznych, czy
podstawy prawnej, w ramach ktérych sktad orzekajgcy miatby weryfikowac zgdanie strony,
ktére wobec braku uszczegotowienia w odwotaniu nie mogto zostac przez Izbe zbadane, a
tym bardziej podzielone.

Czesciowe potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu, a takze okolicznos¢, ze
w wyniku cze$ciowego umorzenia postepowania odwotawczego odwotujgcy uzyska dostep
do wadliwie zastrzezonych jako tajemnica gospodarcza dokumentow przystepujgcego
powoduje, ze w ocenie Izby w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona
hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., zatem odwotanie zostato uwzglednione.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania skfad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 2 pkt 11§ 7 ust. 3 pkt 112w zw.
z § 5 pkt 11i21lit. b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Skiad orzekajacy nie uwzglednit kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajagcego, poniewaz sg one ustalane na podstawie rachunkow lub spisu kosztow
ztozonych do akt sprawy, kiedy zamawiajgcy ograniczyt sie do wniosku o ich zasgdzenie,
bez zlozenia zadnego dokumentu wymaganego w § 5 ust. 2 lit. b ww. rozporzgdzenia. W tym
zakresie Izba orzeka w oparciu 0 szczegolne regulacje, wprowadzone do systemu prawa na
potrzeby postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg, ktdre wymagajg nie tylko ztozenia
formalnego wniosku, a warunkujg uwzglednienie wniosku strony od przediozenia do akt
sprawy rachunku badz spisu kosztéw - dowodu poniesienia tych wydatkow. W przypadku
wiec braku (lub niemozliwosci przediozenia takiego dowodu) sktad orzekajacy nie ma
podstaw do uwzglednienia rzeczonych kosztdéw, co w tej sprawie - gdyby zamawiajgcy ztozyt
rachunek do akt - mogloby skutkowac¢ wzajemnym zniesieniem kosztéw zastepstwa
prawnego.

Przewodniczacy:
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