Sygn. akt: KIO 551/22
KIO 578/22

WYROK

z dnia 17 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Rafat Malinowski

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2022 r., w Warszawie, odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2022 r. przez:

- wykonawce SEVENET S. A. z siedzibg w Gdansku (KIO 551/22),
- wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (KIO 578/22)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Arena Gdansk Sp. z 0. 0. z siedzibg w

Gdansku
przy udziale:

- wykonawcy KOMA NORD Sp. z o. 0. z siedzibg w Gdyni, zglaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 551/22 oraz KIO 578/22 po stronie
zamawiajgcego

- wykonawcy SEVENET S. A. z siedzibg w Gdansku, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 578/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 551/22 w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust.
1 oraz art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych i
nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert i w jej ramach:

a) ujawnienie protokotéw odbioru inwestycji realizowanych na rzecz Nationale Nederlanden
Ustugi Finansowe Sp. z o. 0. i Ziaja Ltd Zaklad Produkcji Lekow, wraz z fakturami i

dowodami przelewoéw, ztozonych przez wykonawce KOMA NORD Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Gdyni w odpowiedzi na wezwanie z dnia 07.01.2022 r. oraz

b) wezwanie wykonawcy KOMA NORD Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdyni, w trybie art. 128 ust. 1
ustawy PZP, do ztozZenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie
podmiotowych $rodkéw dowodowych okreslonych w sekc;ji V lit. C punkt 4 podpunkt 1 SWZ,
z ktorych wynika¢ bedzie spetnianie przez tego wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.

2. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 551/22 w pozostatym zakresie.

3. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 578/22 w catosci.



4. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 551/22 obcigza w 2/6
Zamawiajacego i w 4/6 Odwolujgcego i:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz kwote 7 200 zt (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych, zero groszy)
poniesiong przez strony z tytutu wynagrodzenia petnomochikow,

b) zasadza od zamawiajgcego Arena Gdansk Sp. z o. o. z siedzibg w Gdansku na rzecz
odwotujacego SEVENET Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdansku kwote 3 800 z (stownie: trzy
tysigce osiemset zfotych, zero groszy).

5. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 578/22 obcigza
odwolujacego i:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 z! (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych, zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote
7 200 zt (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych, zero groszy) poniesiong przez strony z
tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw,

b) zasadza od odwotujgcego Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego Arena Gdansk Sp. z o. o. z siedzibg w Gdansku kwote 3 600 z
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) 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: ......ccccceviveviens

Sygn. akt: KIO 551/22
KIO 578/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Arena Gdansk Sp. z o. o. z siedzibg w Gdansku, dalej jako: ,Zamawiajacy”,
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na modernizacje infrastruktury
sieciowej LAN w zakresie urzgdzen aktywnych i oprogramowania zarzgdzajgcego na
stadionie Polsat Plus Arena Gdansk w Gdansku.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 10 listopada 2021 r., pod numerem 2021/S 218-574327.

W dniu 28 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy SEVENET S. A. z siedzibg w Gdarnsku (sygn. akt KIO 551/22), w ktérym zarzucit
on Zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 224 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 224 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny ziozonej
oferty, pomimo iz byta ona ponad 30% nizsza od wartosci zaméwienia, a ww.
rozbieznos¢ nie wynikata z przyczyn oczywistych, niewymagajgcych wyjasnienia, a w

konsekwencji nieprzetamania domniemania razgco niskiej ceny - zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy,



2) art. 226 ust. 1 pkt 12 - 13 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy, pomimo iz nie wyrazit on pisemnej zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania nig, ani na wybor jego oferty pomimo uptywu tegoz terminu,

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
pomimo iz jest niezgodna z trescig warunkéw zamowienia w zakresie zgodnosci
oferowanych rozwigzan z istniejgca infrastrukturg techniczng,

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy, pomimo iz w wyznaczonym terminie nie ztozyt on:

a) podmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnienie przez niego
wymogu z punktu V.C.1iV.C.4.1 SWZ, tj. wykonania w okresie 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert co najmniej dwoch zamoéwien na taczng kwote minimum
10.000.000,00 zt netto, polegajgcych na dostawie, uruchomieniu oraz wdrozeniu
systemu teleinformatycznego w zakresie czesci aktywnej sieci LAN wraz z
oprogramowaniem zarzgdzajgcym - wykazu zaméwien, wraz z podaniem ich
warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub
ustugi zostaty wykonane,

b) podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego spetnienie przez niego
wymogu z punktu V.C.! SWZiV.C.4.1 SWZ, tj. wykonania w okresie 3 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert co najmniej dwoch zamowien na tgczng kwote
minimum 10.000.000,00 zt netto, polegajacych na dostawie, uruchomieniu oraz
wdrozeniu systemu teleinformatycznego w zakresie czesci aktywnej sieci LAN wraz z
oprogramowaniem zarzgdzajgcym, poprzez przedstawienie dowodu, ze ww. ustugi
lub dostawy zostaty nalezycie wykonane,

5) z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia wskazanych w
punkcie 2 - 4 powyzej - art. 128 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnienie przez niego wymogu z punktu V.C.1iV.C.4.1 SWZ, tj. wykonania w
okresie 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert co najmniej dwdch zaméwien na
taczng kwote minimum 10.000.000,00 zt netto, polegajgcych na dostawie,
uruchomieniu oraz wdrozeniu systemu teleinformatycznego w zakresie czesci
aktywnej sieci LAN wraz z oprogramowaniem zarzgdzajgcym,

6) art. 18 ust. 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie ujawnienia informaciji
zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa, pomimo braku
wykazania przez wykonawce, ze przedmiotowe informacje majg taki charakter.

W oparciu o postawione zarzuty, Odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

2) uniewaznienie czynnosci badania oferty najkorzystniejszej,

3) przeprowadzenie ponownego badania oraz oceny ofert,

4) odrzucenie oferty wykonawcy,

5) wybdr oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej

oraz alternatywnie, w razie nieuwzglednienia wnioskow 4 - 5



6) nakazanie Zamawiajgcemu zobowigzania wykonawcy do zfozenia wyjasnien

odnosnie razgco niskiej ceny ziozonej oferty,

7) nakazanie Zamawiajagcemu zobowigzania wykonawcy do ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych potwierdzajacych spetnianie przez niego wymogu z punktu
V.C.1 SWZ, j. wykonania w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co
najmniej dwoch zamowien na tgczng kwote minimum 10.000.000,00 zt netto,
polegajgcych na dostawie, uruchomieniu oraz wdrozeniu systemu
teleinformatycznego w zakresie czesci aktywnej sieci LAN wraz z oprogramowaniem
zarzgdzajgcym - wykazu zamowien, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane oraz
dowoddw potwierdzajgcych, ze ww. ustugi zostaty nalezycie wykonane.

Argumentujgc postawione zarzuty, Odwotujgcy wskazywat, co nastepuije:

Ad.1 Oferta wykonawcy Koma Nord Sp. z o. o. jest nizsza od wartosci zamowienia o 34,6%.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany zastosowac w stosunku do niej obligatoryjng
procedure weryfikacji razgco niskiej ceny. Zaniechanie tych czynnosci spowodowato, ze nie
zostato obalone domniemanie ceny razgco niskiej, wynikajgce z przekroczenia jej
rozbieznosci w stosunku do wartosci zamowienia o ponad 30%. Odwotujacy dodat rowniez,
ze opierajgc sie na swoim doswiadczeniu, wykonanie zamowienia na warunkach
zaproponowanych przez wykonawce Koma Nord Sp. z o. o. nie jest mozliwe, zwlaszcza w
konteksScie przedstawionych przez niego niezgodnych z SWZ rozwigzan technologicznych.
Podkreslit rowniez, ze w zaistniatej sytuacji mamy do czynienia z odwroéconym ciezarem
dowodu wigc to wykonawca powinien udowodni¢, ze cena jego oferty nie jest razgco niska.

Ad. 2 Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca nie ztozyt wymaganego oSwiadczenia, w ktérym
zawarta bylaby zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem
waznosci wadium. Nie zostato ztozone takze oSwiadczenie zawierajgce zgode na wybor

oferty wykonawcy po uptywie terminu zwigzania oferta, co prowadzi do wniosku, ze oferta
jego powinna zosta¢ odrzucona.

Ad. 3 Zdaniem Odwotujgcego, przedmiot zamowienia zaoferowany przez wykonawce jest
nieprawidtowy i niezgodny ze sformutowanymi przez Zamawiajgcego wymogami. Jak
podkresla Odwotujacy, biorgc pod uwage informacje podawane przez wykonawce do
publicznej wiadomosci, jak rowniez wykaz oséb dedykowanych do realizacji zamowienia,

zasadne jest domniemanie, ze bedzie on bazowac na sprzecie HPE Aruba. Rozwigzania

tego producenta nie zapewniajg kompatybilno$ci z infrastrukturg Zamawiajacego w
nastepujgcym zakresie:

1. Zamawiajgcy wymagat obstugi tuneléw GRE. Wedtug wiedzy Odwotujagcego rozwigzania
zaoferowane przez wykonawce nie spetniajg tego wymogu.

2. Zamawiajgcy wymagat, aby urzadzenia posiadaty mozliwos¢ raportowania do systemow
zarzgdzajgcych z wykorzystaniem NetFlow. Wedtug wiedzy Odwotujgcego rozwigzania
zaoferowane przez wykonawce nie spetniajg tego wymogu.

3. Zamawiajgcy wymagat mozliwosci uruchomienia funkcjonalnosci MPLS L3 VPN. Wedtug
wiedzy Odwolujgcego rozwigzania zaoferowane przez Odwotujgcego nie spetniajg tego

wymogu.

Wobec powyzszego oferta wykonawcy Koma Nord Sp. z 0. 0. powinna zosta¢ odrzucona.

Ad. 4 Zdaniem Odwotlujacego wykonawca Koma Nord Sp. z o. 0. nie przedstawit zadnego ze
Srodkéw dowodowych, do ztozenia ktdrych zostat wezwany przez Zamawiajgcego w dniu 7
stycznia 2022 r., na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego ztozony wykaz wraz z dowodami nalezytego
wykonania ustug w nim wskazanych obarczony jest kwalifikowanymi wadami i nie potwierdza



spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, co powinno prowadzi¢ do
odrzucenia jego oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP. W szczegolnosci
Odwolujgcy wskazywat na fakt, ze w wykazie wykonawca powinien podac¢ i wyceni¢ jedynie
prace, ktore odpowiadajg przedmiotowi zamdwienia w niniejszym postepowaniu. Z
opisanych w wykazie prac referencyjnych nie sposéb stwierdzi¢ czy obejmujg one
wymagane przez Zamawiajgcego dostawe, wdrozenie i uruchomienie. Nie mozna rowniez
jednoznacznie przesadzi¢ jaka jest warto$¢ prac, ktérych wykazania oczekiwat Zamawiajgcy.
Zdaniem Odwolujgcego wykonawca powinien wskazac, jaka czes¢ i jaka warto$¢ danego
projektu opisanego w wykazie winna by¢ przypisana do dostawy sieci LAN wraz z
oprogramowaniem zarzgdzajgcym. Natomiast zaniechanie w tym zakresie powinno spotkac
sie z reakcjg Zamawiajgcego, w postaci wezwania wykonawcy do uzupetnienia wykazu.

Ad. 5 Na wypadek stwierdzenia przez Izbe, ze odrzucenie oferty wykonawcy w oparciu o
wskazang w punkcie poprzednim podstawe prawng wymaga uprzedniego bezskutecznego
wezwania go do ztozenia opisanych tamze $rodkéw dowodowych, Odwotujacy wskazat, ze
Zamawiajacy niestusznie zaniechat takich dziatan. W konsekwenciji postawit zarzut
naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy PZP i wni6st o nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenia procedury w tym zakresie.

Ad. 6 W zakresie zarzutu nieuprawnionego utajnienia okreslonych informacji przedtozonych
przez wykonawce Koma Nord Sp. z o. 0., Odwotujgcy wskazat, ze nie zostaly przez niego
wykazane przestanki, ktérych zaistnienie niezbednym jest do uznania okreslonych informaciji
za tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgce na utajnieniu informacji byly wadliwe, z uwagi na to, ze wyjasnienia ztozone przez
6

wykonawce Koma Nord Sp. z 0. 0. mialy charakter ogdlnikowy i nie zostaty poparte zadnymi
dowodami, cho¢by materiatami zrédtowymi o charakterze wewnetrznym, nie wspominajgc o
o$wiadczeniach oséb trzecich, potwierdzajgcych ze w istocie mamy do czynienia z
informacjami podlegajgcymi ochronie. Bledne dziatanie Zamawiajgcego uniemozliwito zatem
Odwotujgcemu polemike z trescig oferty wykonawcy Koma Nord Sp. z 0. o. i podejmowanych
w stosunku do niej dziatah Zamawiajgcego. W konsekwencji zasadnym jest nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienia przedmiotowych materiatow.

W dniu 28 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto rowniez
odwotanie wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 578/22), w ktérym zarzucit on Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci niezgodnych z
przepisami ustawy polegajgcych na:

1) dokonaniu nieprawidtowej czynno$ci badania i oceny ofert polegajacej na zaniechaniu
badania prawidlowosci oswiadczenia wykonawcéw: Koma Nord Sp. z 0. 0. oraz Sevenet S.
A. w zakresie zaoferowanego przediuzonego wsparcia dla urzagdzen security (Next
Generation Firewall) do 7 lat (5 + 2 lata) i wskutek tego przyznaniu w toku badania i oceny
ofert ofertom ww. wykonawcéw punktacji w wysoko$ci 16 punktow w kryterium serwis
gwarancyjny pomimo, iz oferty tych wykonawcéw ze wzgledu na warunki serwisowe
rozwigzan security nie mogty obejmowaé zaoferowanego przedituzonego okresu wsparcia
(przedtuzenie terminu wsparcia o 2 lata), ktéry uzasadniatby przyznanie im takiej punktaciji, z
uwagi na to, ze dopuszczeni przez Zamawiajgcego producenci urzgdzen security oferujg
maksymalnie wsparcie 5-cio letnie, co stanowi naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy PZP.

W zwigzku z postawionym zarzutem, wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert i odjecia niestusznie przyznanych
punktéw w kryterium serwis gwarancyjny,

3. dokonania ponownej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
zmienionej punktacji w kryterium serwis gwarancyjny.

Argumentujgc przedstawione zarzuty i wnioski, Odwotujacy wskazywat, co nastepuije:



Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu z uwagi na przyznanie
ofertom dwoch pozostatych wykonawcdw maksymalnej punktacji w kryterium serwis
gwarancyjny, pomimo iz ich oferty nie mogty uwzglednia¢ warunkéw gwarancji, ktore
pozwalatyby na przyznanie im maksymalnej punktacji w tym kryterium.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia”. Oznacza to, ze
,Podstawowg zasadg zwigzang z wyborem najkorzystniejszej oferty jest zasada wyboru
wytgcznie w oparciu o kryteria oceny ustalone przez zamawiajgcego dla danego,
konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, okreslone w dokumentach
zamowienia. Zamawiajgcy musi zastosowa¢ do wyboru najkorzystniejszej oferty wszystkie
kryteria, ktore zostaty wskazane w dokumentach zaméwienia, i odpowiednio w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, i jednoczesnie nie moze zastosowaé zadnych innych kryteriéw. Kryteria oceny
ofert okreslone dla danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majg wptyw
na podjecie przez wykonawce decyzji o udziale w postepowaniu, na sposéb przygotowania
przez niego oferty oraz na tres¢ oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu.

Jak wskazywat Odwotujgcy oznacza to, ze stosowanie przez zamawiajgcego kryteriébw oceny
ofert, ktore zostaty okre$lone w dokumentach zaméwienia, i w taki sposob, ktory zostat w
tych dokumentach okreslony, stanowi wyraz réwnego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu. Obowigzek odpowiednio ustalenia i
opublikowania z wyprzedzeniem zasad i warunkéw dotyczacych wyboru najkorzystniejszej
oferty, w tym metodologii oceny ofert, ktdra bedzie stosowana przez zamawiajgcego,
realizuje zasade przejrzystosci postepowania. Jest on realizowany m.in. poprzez obowigzek
zamieszczenia przez zamawiajgcego w podstawowym dla postepowania dokumencie, jakim
jest SWZ, oraz, odpowiednio, w OPW, opisu kryteriéw oceny ofert wraz z podaniem wag tych
kryteriéw i sposobu oceny ofert (art. 134 ust. 1 pkt. 18 Pzp, art. 156 ust. 1 pkt 8 Pzp) (...)
Wymaganie to natozone na zamawiajgcych ma na celu poinformowanie wszystkich
potencjalnych wykonawcéw przed przygotowaniem przez nich ofert, jakie bedg kryteria, ktére
muszg spemiac ich oferty, i jaki jest porzadek znaczenia tych kryteriéw ustalony przez
zamawiajgcego. Wymog ten ma na celu realizacje zasad réwnego traktowania wykonawcéw
i przejrzystosci postepowania. Dla realizaciji tych celéw istotne jest, aby informacje w
zakresie kryteriow oceny ofert byly podawane bezposrednio przez zamawiajgcego w
dokumentach zaméwienia, nie zas musiaty by¢ odnajdywane przez wykonawcdw w zrédtach
zewnetrznych, do ktérych odsytatyby dokumenty zamoéwienia, jak akty prawne czy inne
dokumenty zewnetrzne. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ szanse zrozumienia tych
wymagan w taki sam sposob. Warunkiem zachowania przejrzystosci postepowania jest nie
tylko jednoznaczne okres$lenie kryteriow i podkryteridw oceny ofert, ale rowniez
jednoznaczne okre$lenie, co w ramach danego kryterium bedzie oceniane i w jaki sposob ta
ocena bedzie nastepowac¢. Chodzi o to, by wykonawcy, ktdrzy dziatajg w danej branzy, bez
zbytniego wysitku mogli zorientowac sie i wzig¢ pod uwage przy przygotowywaniu ofert, jakie
sg oczekiwania zamawiajgcego wzgledem ofert sktadanych w postepowaniu, w
szczegolnosci, w jaki sposob oferty bedg oceniane.” (za: B. Artymowicz i in. [w:] Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, UZP, Warszawa 2021, ss. 744, 745).

Zgodnie z Roz. XIl SWZ w kryterium serwis gwarancyjny Wykonawca uzyska 8 punktow za
kazdy rok przedtuzonego serwisu ponad minimalny piecioletni okres. Maksymalny
punktowany okres serwisu gwarancyjnego wynosi 10 lat, czyli Wykonawca mégt zaoferowac
5 - cio letni dodatkowy okres serwisu gwarancyjnego i maksymalnie mogt uzyskac 40
punktéw w kryterium serwisu. Zgodnie z Roz. Il OPZ serwis, za ktéry beda przyznawane
punkty to ,serwis producenta dla wymienianych urzadzen na okres minimum 5 lat lub na
wydiuzony okres wskazany w ofercie. Wykonawca musi umozliwi¢ Zamawiajgcemu
korzystanie z ustug bezposrednio u Producenta. Zamawiajgcy musi posiada¢ uprawnienia
pobierania i dostarczania aktualizacji oraz nowych wersji oprogramowania bezposrednio od
Producenta w catym okresie obowigzywania Umowy”.

Zamawiajgcy dla przyznania dodatkowych punktéw wymagat przedtuzonego serwisu
producenckiego dla wszystkich oferowanych urzadzen, w tym dla urzadzen security (Next
Generation Firewall). Zamawiajgcy dopuscit jedynie urzadzenia producentéw, ktorzy przez 3
lata przed terminem sktadania ofert znajdowali sie w kwadrancie LEADERS w zestawieniu
Gartnera. Oznacza to, ze mozliwe bylo jedynie zaoferowanie rozwigzan Palo Alto,
Checkpoint i Fortinet. Zestawienie opisu kryterium pn. ,serwis gwarancyjny” oraz OPZ
prowadzi do wniosku, ze dla uzyskania 16 punktow w kryterium pozacenowym oferty
wykonawcow Koma Nord i Sevenet musiatyby obejmowac 7-mio letni okres wsparcia
producenckiego dla wszystkich wymienianych urzgdzen, w tym urzgdzen security.



Jak kontynuowat Odwolujgcy, dopuszczeni producenci zakresu security nie oferujg w tym
postepowaniu wsparcia na okres dtuzszy niz lat 5 , specyfikg tego zakresu jest model
subskrypcyjny na konkretny okres 1, 2, 3, 5 lat w zakresie ktérego wchodzg zaréwno
wsparcie serwisowe jak i licencje na ochrone i wykrywanie zagrozen. Zaden z producentow
nie oferuje dla urzgdzen klasy security wsparcia dtuzszego niz 5 lat. Z tego wzgledu oferty
wykonawcéw Koma Nord i Sevenet nie mogty otrzymac 16 punktow w kryterium serwisu
gwarancyjnego, musieliby bowiem zaoferowa¢ wsparcie dla urzadzen security na okres 7 lat,
a producenci rozwigzan security nie oferujg wsparcia na tak dtugi okres. Nikt nie jest bowiem
w stanie przewidzie¢ kiedy urzgdzenia wejdg w okres end of suport lub end of life ze wzgledu
na wprowadzanie nowych modeli urzgdzen wykrywajacych szybciej i lepiej zagrozenia.
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze z trzech wyzej wymienionych producentéw, producent
Check Point - nie spetnia wymagan funkcjonalnych, dlatego nie byto mozliwe zaoferowanie
jego rozwigzan w Postepowaniu.

W dniu rozprawy, tj. 14 marca 2022 r. Zamawiajgcy przedstawit pisemne odpowiedzi na
odwotania w obu sprawach. Odnoszac sie do odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 551/22,
whniést o oddalenie odwotania w catosci. Natomiast w sprawie o sygn. akt KIO 578/22 wniost
o odrzucenie odwolania, alternatywnie w razie nieuwzglednienie tego wniosku przez Izbe, o
jego oddalenie jako niezasadnego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego w

sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Izba stwierdzita, iz w obu sprawach nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Nalezy przy tym podnie$¢, iz w
sprawie o sygn. akt KIO 578/22, zarbwno zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie jak i
przystepujacy po stronie zamawiajacego SEVENET S. A. skladajgc wniosek na posiedzeniu,
whiesli o odrzucenie odwolania, jako zlozonego po terminie. Argumentacja wnioskujgcych o
odrzucenie odwotania sprowadzata sie do tego, ze lektura uzasadnienia odwotania
prowadzita do wniosku, ze celem zarzutu sg zapisy dotyczace prawidtowosci sformutowania
kryteribw oceny ofert, a co za tym idzie, godzi on w tre§¢ SWZ, co prowadzi do wniosku, ze
jest to zrzut spdzniony. Zgodnie zas z utrwalonym orzecznictwem, w sytuacji gdy zarzut
spézniony jest jedynym zarzutem odwotania, odwotanie takie powinno podlegaé odrzuceniu.
Natomiast jesli spdzniony zarzut zostat zgtoszony obok innych zarzutéw, winien byé
pozostawiony bez rozpoznania.

Izba w rozpoznawanej sprawie doszta do wniosku, ze z tresci wniesionego odwotania mozna
de facto wywie$¢ dwa zarzuty. Pierwszy zarzut dotyczy czynnosSci przyznania przez
Zamawiajacego btednej punktaciji ofertom wykonawcéw Koma Nord oraz SEVENET. Drugi
zarzut odnosi sie natomiast do btednie sformutowanych kryteriow oceny ofert i jest zarzutem
spoznionym. Z tego wzgledu odwotanie w catosci nie mogto zosta¢ odrzucone, jednak zarzut
spézniony pozostawiony zostat bez rozpoznania.

Nie zastugiwat réwniez na uwzglednienie wniosek o odrzucenie odwotania z uwagi na
przekazanie jego kopii Zamawiajgcemu po terminie na wniesienie odwotania. Zgodnie
bowiem z sekcjag VI punkt 13 SWZ osobg uprawniong do porozumiewania sie z

wykonawcami jest p. A. T., adres e-mail:a.twardowska@arenagdansk.pl. W aktach

postepowania odwotawczego, jako zatgcznik do odwotania, znajduje sie kopia wiadomosci e-
mail z dnia 28.02.2022 r. godz. 18:27, skierowanej na ww. adres, w ktorej znajduje sie
informacja o wniesieniu odwotania przez Integrated Solutions Sp. z 0. 0. wraz z zatgczonym
do niej odwotaniem i zatgcznikami. Zgodnie natomiast z art. 514 ust. 3 ustawy PZP
domniemywa sie, ze zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem
terminu do jego wniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii
nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej. Domniemanie to nie zostato obalone, a zatem nalezato uzna¢, ze Odwotujgcy

nie zaniechat swojego obowigzku w tym zakresie.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy w obu sprawach posiadajg interes we wniesieniu
odwotania wynikajgcy z art. 505 ustawy PZP.



Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawce KOMA NORD Sp. z o. o.
zgtaszajgcego przystgpienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
551/22 oraz KIO 578/22 po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawce SEVENET S. A.
zgtaszajgcego przystapienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
578/22 po stronie Zamawiajgcego. Przystgpienia wptynety w terminie okreslonym w art. 525
ust. 1 ustawy PZP, a wykonawcy je zgtaszajgcy wskazali, Ze majg interes w tym, aby
odwotanie zostalo rozstrzygniete na korzy$¢ strony do ktorej przystapili.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia,
zfozonych przez Odwotujacego w sprawie KIO 551/22: symulacji kosztowej opracowanej
przez Odwotujgcego, dotyczgce zamowienia referencyjnego realizowanego dla WOMP w
Kielcach: SIWZ, OPZ, informacja z otwarcia ofert oraz informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej, specyfikacje przetagcznikdéw producenta Aruba i Cisco, ztozone przez
Odwolujgcego w sprawie KIO 578/22: oswiadczenie dystrybutora CLICO Sp. z o. 0., ztoZzone
przez Przystepujgcego KOMA NORD Sp. z o. o.: o$wiadczenie producenta Fortinet oraz
zfozone przez Przystepujgcego SEVENET S. A.: wiadomosci e-mail.

Izba postanowita oddali¢ wniosek zgloszony w sprawie KIO 578/22, o zobowigzanie
wykonawcoéw Koma Nord Sp. z 0. 0. oraz Sevenet S. A. do przedtozenia ofert producentéw
rozwigzan security na wsparcie dla urzagdzen Next Generation Firewall, ktére uwzglednili oni
w swoich ofertach ztozonych w niniejszym postepowaniu. |lzba uznata, ze zobowigzanie
wykonawcow do przedtozenia tych dokumentow, a nastepnie przeprowadzenie na ich
podstawie dowodu, nie jest niezbedne do wyjasnienia sprawy, a zatem skutkowatoby jedynie
przediuzeniem postepowania odwotawczego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Przedmiotem postepowania jest modernizacja infrastruktury sieciowej LAN w zakresie
urzadzen aktywnych i oprogramowania zarzgdzajgcego na stadionie Polsat Plus Arena

Gdansk w Gdansku. Zgodnie z informacjg z dnia 28.10.2021 r., warto$¢ szacunkowg
zamowienia okreslono w wysokosci 6.100.000,00 PLN netto przy maksymalnym, 10 letnim
okresie wsparcia/ serwisu gwarancyjnego, przy zatozeniu nastepujgcego podziatu powyzszej

kwoty:

- 3.660.000,00 PLN netto, tj. 60% kwoty maksymalnej, za standardowy, 5 letni okres
wsparcia,

- 488.000,00 PLN netto, tj. 8% kwoty maksymalnej, za kazdy rok dodatkowego wsparcia, z

limitem dodatkowym 5 lat.

Zgodnie z sekcja Xl SWZ, kryteria oceny ofert w niniejszym postepowaniu to: cena
(maksymalnie 60 punktéw) oraz serwis gwarancyjny poza standardowym piecioletnim
okresem (maksymalnie 40 punktow). Wykonawca mogt otrzymac 8 punktéow za kazdy rok
przedtuzonego serwisu ponad minimalny piecioletni okres. Maksymalny okres serwisu
gwarancyjnego wynosi 10 lat, czyli wykonawca mogt zaoferowaé piecioletni dodatkowy okres
serwisu gwarancyjnego.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWZ, tj. szczegotowym opisem przedmiotu zaméwienia,
aktualizacja licencji i suportow aktualnie zainstalowanego firewalla lub zakup nowego
rozwigzania sprzetowego i programowego, musiaty opiera¢ sie na portfolio jednego z
dostawcéw w rzeczowym zakresie (Network Firewalls) zaliczonych nieprzerwanie, tzn.
kazdego roku, do lideréw (¢wiartka ,LEADERS” w raporcie ,Magic Quadrant for Enterprise
Network Firewalls”) w okresie minimum trzech ostatnich lat (lata 2018 - 2020, zgodnie z
Zatgcznikiem nr 9 do SWZ), w ramach raportéw ,Magiczny Kwadrat” firmy Gartner oraz
spetniajagcego wymagania techniczne i konfiguracyjne opisane w Zatgczniku nr 7 do SWZ
~SzCczegbtowy Opis Przedmiotu Zamowienia” pkt. VI.1.e.

Zgodnie z sekcjg V lit. C punkt 1 SWZ, o udzielenie zamédwienia mogg ubiegac sie



Wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzonej dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wykonali nalezycie: co
najmniej dwa zamoéwienia na tgczng kwote minimum 10.000.000,00 zt netto, polegajace na
dostawie, uruchomieniu oraz wdrozeniu systemu teleinformatycznego w zakresie czesci
aktywnej sieci LAN wraz z oprogramowaniem zarzgdzajgcym.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy wymagat
przedtozenia wykazu zamowien wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie
lub ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz kitérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentoéw - oSwiadczenie Wykonawcy; w przypadku Swiadczeh
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 27 grudnia 2021 r., w terminie sktadania ofert
wptynely oferty nastepujgcych wykonawcow:

1) Koma Nord Sp. z 0. 0. z ceng oferty brutto 4 907 700,00 zt oraz dodatkowym okresem
serwisowym w wymiarze 2 lat,

2) Sevenet S. A. z ceng oferty brutto 5 854 800,00 zt oraz dodatkowym okresem serwisowym
w wymiarze 2 lat,

3) Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z ceng oferty brutto 4 571 294,78 zt oraz dodatkowym
okresem serwisowym w wymiarze O lat.

Wykonawcy zwigzani byli swojg ofertg przez okres 60 dni, tj. do dnia 24.02.2022 r. W dniu
17.02.2022 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu
whnioski o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 15 kwietnia
2022 r. Wykonawca Koma Nord Sp. z 0. 0. pismem z dnia 23.02.2022 r. (wptyw do
Zamawiajgcego: 24.02.2022 r.), wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do
dnia 15 kwietnia 2022 r. ZamieScit rbwniez jako zatgcznik aneks do gwarancji bankowe;j,
wydtuzajacy jej termin waznosci do 24 maja 2022 r. Pozostali wykonawcy rowniez wyrazili
zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem wazno$ci
wadium.

W dniu 7 stycznia 2022 r., Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy Koma Nord Sp. z o. o.

wezwanie do przedstawienia aktualnych na dzieh ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw

wykluczenia. W odpowiedzi wykonawca ztozyt wymagane dokumenty, m. in. wykaz
zamowien.

Zgodnie z jego trescia:

Zakres zambwienia Data Miejsce ||Podmiot, na rzecz
Wartos¢ ktérego robota
(wykonany zakres rzeczowy) zakonczenia||wykonanial|zostata wykonana




Dostawa wraz z

uruchomieniem sieci LAN,

WLAN, oprogramowania do . Krakéw | /Warbud - PORR
zarzadzania siecia, firewall, 8.6 min ||Maj 2019 . Szpital _Krakow
centrali telefonicznej, Prokocim ||Prokocim s. c.
bezprzewodowego systemu

Bodiawa, urichomienie i Nationale
wdrozenie infrastruktury 1,963 min||Maj 2020  |[Warszawa||Nederlanden Ustugi
technicznej w oparciu o sprzet Finansowe Sp. z o.
HPE Aruba 0.

Dostawa i wdrozenie
infrastruktury serwerowsj i

A Grudzien
sieciowej oraz . .
oprogramowania dia 1,15 min 2020 Kielce WOMP w Kielcach
medycznego systemu
informatycznego
Dostawa, instalacja, .
konfiguracja infrastruktury 1116 min Grudzien Gdarisk Gemini Polska Sp. z
sieciowej wraz z systemem ’ 2021 0. o.
zarzgdzania
Wykonanie systemu LAN Gdarisk, |Zisja LTD Zaktad
WLAN wraz systemem 860 tys ||Marzec 2020 Kolbudy ZPIgdgkcp Lekow Sp.

zarzgdzania

Na potwierdzenie nalezytego wykonania wykazanych zaméwien referencyjnych, wykonawca
Zlozyt referencje oraz protokoty odbioru. Zgodnie z tre$cig pisma z dnia 14 stycznia 2022 r.,
,cZeS¢ dowoddw wykonania zamowien jest w formie protokotéw odbioru, ktére ze wzgledu
na zapisy umow oraz bezpieczenstwo infrastruktury klientow majg charakter poufny i nie
mogg by¢ udostepniane innym podmiotom niz Zamawiajgcy. Pliki zostang opatrzone
dopiskiem ,Poufne”. Zastrzezone w ten sposob zostaly: protokét odbioru koncowego z
Nationale - Nederlanden Ustugi Finansowe Sp. z 0. 0. wraz z fakturami i dowodami
przelewdw oraz protokédt zdawczo odbiorczy z Ziaja Ltd Zaktad Produkciji Lekéw wraz z
fakturami i dowodami przelewow.

Wykonawca przedstawit rowniez wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, w
ktérych podjat prébe wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Zgodnie z informacjg z dnia 18.02.2022 r., za najkorzystniejszg wybrana zostata oferta
wykonawcy Koma Nord Sp. z o. 0., uzyskujgc tacznie 71,98 punktow.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sygn. akt KIO 551/22

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy PZP, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajacy zgada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Kolejny ustep przywotanego przepisu stanowi, ze przypadku gdy cena catkowita oferty
zfozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: warto$ci zamowienia powigkszonej o



nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia
(art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP).

Z powyzszej regulacji wynika obowigzek lezgcy po stronie Zamawiajgcego, polegajacy na
zgdaniu wyjasnien od wykonawcy w tym ztoZzenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, w przypadku zaistnienia co najmniej jednej z
dwoch przestanek, tzn. cena oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamoéwienia z
VAT lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu.
Wystarczajgcym jest zatem zaistnienie wytgcznie jednej z powyzszych przestanek, aby
zamawiajgcy miat obowigzek wystgpienia do wykonawcy z zgdaniem wyjasnienia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Jednakze, wezwanie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP nie ma charakteru bezwzglednego -
zamawiajgcy moze zdecydowaé o odstgpieniu od obowigzku wzywania w sytuaciji, gdy
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagaja wyjasnienia (tak: wyrok
z dnia 8 wrze$nia 2021 r., KIO 2031/21).

W okoliczno$ciach faktycznych niniejszej sprawy, zarzut postawiony w odwotaniu
kwestionowat brak podjecia odpowiednich czynno$ci przez Zamawiajgcego, w postaci
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien ceny, w sytuacji gdy zdaniem Odwolujgcego,
wezwanie to byto obligatoryjne, z uwagi na ziszczenie sie przestanki polegajgcej na tym, ze
cena oferty wykonawcy byta nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigkszonej
0 podatek VAT.

Kluczowym w tym wzgledzie jest odniesienie sie¢ do szacunkowej wartoSci zamdwienia
okreslonej przez Zamawiajgcego. Jak wynika z dokumentu z dnia 28 pazdziernika 2021 r.,
szacunkowa wartos¢ zaméwienia okreslona na poziomie 6.100.000,00 zt netto, obejmuje
maksymalny - 10 letni okres serwisu gwarancyjnego. Zamawiajgcy dokonat przy tym

podziatu na kwote 3.660.000,00 zt netto za standardowy 5 letni okres wsparcia oraz kwote
488.000,00 zt netto za kazdy rok dodatkowego wsparcia.

Co istotne, zaden z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, nie
zaoferowat maksymalnego 10 letniego okresu serwisowego. Dwoch wykonawcéw
zaoferowato okres 7 letni (podstawowe 5 lat oraz 2 lata wsparcia dodatkowego), natomiast

jeden wykonawca zaoferowat jedynie podstawowy, 5 letni okres, bez wsparcia dodatkowego.

Dokonujgc zatem badania zaistnienia przestanek koniecznych do obligatoryjnego wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien ceny, btednym bytoby porownywanie warto$ci
szacunkowej obejmujgcej maksymalny okres wsparcia dodatkowego z ofertami, w ktérych
wsparcie na takim poziomie nie zostato ujete. Majac powyzsze na uwadze i dokonujgc
stosownych obliczen, Izba stwierdzita, ze oferta wykonawcy KOMA NORD Sp. z o. o. jest
nizsza jedynie o 13% od wartosci szacunkowej zaméwienia uwzgledniajgcej okres wsparcia

jak w ofercie tego wykonawcy.

Uzna¢ zatem nalezy, ze rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty wykonawcy KOMA NORD Sp. z
0. 0., a szacunkowg warto$cig zamdwienia obejmujgcg maksymalny 10 letni okres wsparcia,
wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

W zakresie szacunkowej warto$ci zamoéwienia podkresli¢ trzeba, ze moze ona stanowi¢
punkt odniesienia wytacznie wowczas, jezeli zostata ustalona w sposéb nalezyty.
Odwolujgcy podijgt probe wykazania, ze zalozenia Zamawiajgcego nie byly prawidtowe,
jednak ciezarowi wykazania tej okolicznosci nie sprostat. Przedtozona jako dow6d symulacja
kosztow, nie zostata prze Izbe uznana za dokument, ktory przesgdza o jedynym mozliwym

sposobie kalkulacji kosztéw wykonania zamdwienia, a $wiadczy jedynie o pewnych

zatozeniach przyjetych przez Odwolujgcego, kidre nie majg charakteru uniwersalnego.



Podsumowujagc wskaza¢ nalezy, ze w sytuacji gdy zaistniejg przestanki do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnief na podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy PZP,
wykonawca zostat ustawowo zobowigzany do wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Zwrdcenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o ztoZenie wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny oznacza obcigzenie wykonawcy ciezarem dowodu w
zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska (tak: wyrok z dnia 20
sierpnia 2021 r., KIO 2249/21). Natomiast w odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania
do wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na
odwotujgcym (tak: wyrok z dnia 16 wrzesnia 2021 r., KIO 2202/21). W niniejszej sprawie
Odwolujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy miat obowigzek zbadania ceny oferty wykonawcy

KOMA NORD Sp. z 0. 0. pod katem istnienia ceny razgco niskiej. Powyzsze prowadzi do
whniosku, ze rowniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy z uwagi na

razgco niskg cene jego oferty jest niezasadny, z uwagi na to, ze jest zarzutem

przedwczesnym.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 12, 13 ustawy PZP.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 12, 13 ustawy PZP, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (pkt 12)
oraz wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na wybér jego oferty po uptywie terminu
zwigzania ofertg (pkt 13).

Jak stanowi art. 220 ust. 3 ustawy PZP, w przypadku gdy wybér najkorzystniejszej oferty nie
nastgpi przed uptywem terminu zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2, zamawiajgcy
przed uplywem terminu zwigzania ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcow o
wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy
niz 60 dni.

Z kolei zgodnie z trescig art. 97 ust. 6 ustawy PZP przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze wykonawcy zwigzani byli swoimi ofertami do dnia
24 |utego 2022 r. Powyzsza okoliczno$¢ nie byta sporna miedzy stronami.

Jak wynika z akt postepowania, wybor oferty najkorzystniejszej nastapit w dniu 18 lutego
2022 ., tj. w okresie zwigzania oferta.

Ponadto, pismem z dnia 23 lutego 2022 r., ktore wptyneto do Zamawiajgcego 24 lutego 2022
r., wykonawca KOMA NORD Sp. z o. 0. oswiadczyt, ze wyraza zgode na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg do dnia 15 kwietnia 2022 r. Przedtozyt rbwniez aneks do gwaranciji
bankowej, wydiuzajgcy jej termin waznosci do 24 maja 2022 r.

Wobec powyzszych okolicznosci nalezy uznac¢, ze czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy
KOMA NORD Sp. z 0. 0. zostata przeprowadzona prawidtowo. Byt on bowiem zwigzany
swojg oferta w momencie jej wyboru jako najkorzystniejsze;j i jest nig zwigzany nadal, z
uwagi na skuteczne przedtuzenie terminu zwigzania. Brak jest jakichkolwiek powodéw by
twierdzi¢, iz oferta tego wykonawca powinna zosta¢ odrzucona na podstawie argumentow,
ktére zostaty podniesione w odwotaniu, a ktére wynikajg zapewne z pobieznej jedynie
analizy dokumentacji postepowania. W zwigzku z powyzszym zarzut ten zastugiwat na
oddalenie jako oczywiscie niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy, pomimo iz jest niezgodna z tre$cig warunkéw zamowienia w
zakresie zgodnosci oferowanych rozwigzan z istniejgcg infrastrukturg techniczna.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

Aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, musi by¢
mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia
polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,



skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamowienia, ktérym Zamawiajgcy
daje wyraz w dokumentacji postepowania.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wymagat by wykonawcy realizujgcy zamowienie korzystali
z rozwigzan jednego z dostawcow zaliczanych do kategorii ,LEADERS” wedtug raportu
Magic Quadrant for Enterprise Network Firewalls. Jednocze$nie Zamawiajacy nie wymagat
by na etapie sktadania ofert wykonawcy wskazywali na konkretnego dostawce, z rozwigzan
ktérego beda korzysta¢. Zgodnie z trescig formularza ofertowego, wykonawcy mieli jedynie
obowigzek ztozenia odwiadczenia, ze ,w ramach realizacji zamowienia planujemy
zastosowanie urzadzen sieciowych produkowanych przez producenta spetniajgcego kryteria
opisane w SWZtj. éwiartka ,LEADERS” w raportach ,Magic Quadrant for the Wired and
Wireless LAN Access Infrastructure”, nieprzerwanie w okresie minimum trzech ostatnich lat
(lata 2018-2020), zgodnie z Zatgcznikiem nr 9 do SWZ oraz firewalla produkowanego przez
producenta spetniajgcego kryteria SWZ{j. ¢wiartka ,LEADERS” w raportach ,Magic
Quadrant for the Wired and Wireless LAN Access Infrastructure”, nieprzerwanie w okresie
minimum trzech ostatnich lat (lata 2018-2020), zgodnie z Zatgcznikiem nr 9 do SWZ

Zatem wiedze na temat konkretnych rozwigzan danego producenta, z jakich korzystaé
bedzie wykonawca, Zamawiajgcy pozyska dopiero na etapie realizacyjnym. W momencie
ztozenia ofert wiadomym jest jedynie tyle, ze bedg to rozwigzania jednego z producentow
zaliczanych do ¢wiartki ,LEADERS”, a w tej kategorii mieszczg sie trzy podmioty, {j. Palo Alto

Networks, Fortinet oraz Check Point Software Technologies. Dopuszczenie zaoferowania

rozwigzan ww. podmiotéw w postepowaniu nie byto kwestionowane przez zadng ze stron.
Jest to okoliczno$¢ niesporna.

Odwolujgcy swoje twierdzenia na temat rozwigzan oferowanych przez wykonawce KOMA
NORD Sp. z o. o. opiera jedynie na pewnych spekulacjach, ktdre nie zostaty jednak w zaden
sposob wykazane. Dopiero jednoznaczne ustalenie rodzaju oferowanych rozwigzan
otworzyloby droge do ewentualnego kwestionowania ich funkcjonalnosci, jako niezgodnych z
warunkami zamoéwienia. Odwolujgcy zaniechat jednak wykazania pierwszego z faktow. Z
tego wzgledu cata argumentacja wraz z przedtozonymi dowodami na okolicznos¢ tego, ze
rozwigzania HPE Aruba nie zapewniajg kompatybilnosci z infrastrukturg Zamawiajacego, jest
argumentacjg pozbawiong jakichkolwiek podstaw, gdyz nie ma pewnosci co do tego, ze
wykonawca KOMA NORD Sp. z o. o. przedstawi Zamawiajgcemu rozwigzania tego wtasnie
rodzaju.

Z tego wzgledu niniejszy zarzut zastugiwat na oddalenie jako niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ oraz art. 128 ust. 1 ustawy PZP

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfozona przez wykonawce ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie osSwiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia lub spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego
$rodka dowodowego, lub innych dokumentdw lub o$wiadczen. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze
sankcja odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie ww. przepisu moze nastapi¢ dopiero po
skorzystaniu przez Zamawiajgcego z przepisu art. 128 ust. 1 ustawy PZP. Przektadajgc
zatem tre$¢ ww. przepisu na okoliczno$ci stanu faktycznego niniejszej sprawy, Zamawiajgcy
bytby uprawiony do odrzucenia oferty wykonawcy na wskazanej podstawie prawnej w razie,
gdyby w stosunku do uprzednio ztozonych przez wykonawce podmiotowych srodkéw
dowodowych zastosowat procedure z art. 128 ust. 1 ustawy PZP. Dopiero uptyw terminu na
zlozenie podmiotowych srodkéw dowodowych, ewentualnie ich wadliwe uzupetnienie lub
poprawienie (przez co nalezy rozumie¢ takie uzupetnienie lub poprawienie ztozonych
uprzednio podmiotowych $srodkéw dowodowych, ktére wcigz jest niewystarczajgce do
uznania, ze dany wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu) mogtoby skutkowac

odrzuceniem oferty.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacije, zarzut zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP nalezy uzna¢ za chybiony, z
uwagi na to, ze jest to zarzut przedwczesny. Jednakze Odwotujgcy w ramach
przedmiotowego zarzutu, potgczonego de facto z zarzutem ewentualnym naruszenia art. 128
ust. 1 ustawy PZP, powotywat okolicznosci faktyczne $wiadczace o tym, ze przediozony



przez wykonawce KOMA NORD Sp. z o. 0. wykaz zamdwien nie potwierdzat spetniania
przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Izba przychylita sie do tej czesci
argumentacji Odwolujgcego.

Po pierwsze nalezy wskaza¢, ze jednym z warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu jest
wykazanie sie przez wykonawce doswiadczeniem w postaci zrealizowania co najmniej

dwéch zamoéwien na taczng kwote minimum 10.000.000,00 zt netto, polegajacych na
dostawie, uruchomieniu oraz wdrozeniu systemu teleinformatycznego w zakresie czesci
aktywnej sieci LAN wraz z oprogramowaniem zarzgdzajgcym. Na potwierdzenie spetniania
ww. warunku Zamawiajgcy wymagat przedtozenia wykazu zamoéwien wykonanych lub
wykonywanych wraz z dowodami ich nalezytego wykonania.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze wykaz ustug czy tez jak nazwany zostat w niniejszym
postepowaniu - wykaz zaméwien, sktadany w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy, stanowi o$wiadczenie wykonawcy,
w ktérym podane dane muszg odpowiada¢ oczekiwaniom zamawiajgcego okreSlonym w
treSci SWZ. Zakres wymaganych informacji musi by¢ jednoznacznie potwierdzony w
zfozonym wykazie. Izba przychylita si¢ do argumentacji Odwotujacego, ze w wykazie
wykonawca powinien poda¢ i wyceni¢ prace referencyjne tylko w zakresie wymaganym
przez Zamawiajgcego - tj. w zakresie dostawy, uruchomienia oraz wdrozenia systemu
teleinformatycznego w zakresie czesci aktywnej sieci LAN wraz z oprogramowaniem
zarzadzajgcym. Powotujgc sie w wykazie na realizacje zadan, ktére miaty miejsce w ramach
wiekszych projektow, wykonawca powinien okresli¢, jaka cze$¢ i jaka wartos¢ danego
projektu odnosi sie bezposrednio do prac, ktorych wykazaniem sie w ramach warunku
udzialu w postepowaniu wymaga Zamawiajgcy. Nie mozna zaakceptowac postepowania
wykonawcy polegajacego na powotywaniu w wykazie ustug zamowienia o szerokim
spektrum przedmiotowym i wskazywaniu jego petnej wartosci w sytuacji, gdy wartos¢ prac,
do ktorych w warunku udziatu w postepowaniu odnosi sie Zamawiajgcy, stanowi jedynie jego
czese.

Podsumowujgc zatem, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie art.
128 ust. 1 ustawy PZP, wykonawca powinien przedtozy¢ wykaz zamoéwien, z ktérego
jednoznacznie wynika¢ bedzie, po pierwsze: czy w ramach okreslonych zadan wykonawca
realizowat dostawe, uruchomienie oraz wdrozenie systemu teleinformatycznego w zakresie
czesci aktywnej sieci LAN wraz z oprogramowaniem zarzgdzajgcym i po drugie: jakg wartos¢
miaty prace polegajgce na dostawie, uruchomieniu oraz wdrozeniu systemu
teleinformatycznego w zakresie czesci aktywnej sieci LAN wraz z oprogramowaniem
zarzgdzajgcym. Dopiero przediozenie wykazu zawierajgcego ww. informacije pozwoli
Zamawiajgcemu na jednoznaczng weryfikacje spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu. Do wykazu powinny zosta¢ zatgczone dowody okres$lajgce, czy
zamowienia w nim wykazane zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zdaniem Izby kazda z pozycji wykazu powinna zosta¢ uzupetniona/poprawiona w ww.
sposob, gdyz nie ma mozliwosci jednoznacznego ustalenia czy wykonawca KOMA NORD
Sp. z 0. o spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.

Na marginesie jedynie lzba wskazuje, ze nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwolujgcego, ze na podstawie protokotéw odbioru i faktur VAT, nie ma mozliwosci
stwierdzenia, czy wykonawca nalezycie wykonat ustugi na ktore sie powotuje w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze
stosownie do treSci rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415) §9 ust. 1 pkt 2 "(...)
dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen
powtarzajacych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - oSwiadczenie
wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy." Zatem jak stanowi przepis wykonawca moze

przedstawi¢ "referencje badz inne dokumenty", natomiast w przypadku trudnosci z ich
pozyskaniem - o$wiadczenie wykonawcy. Protokét odbioru nalezy wobec tego
zakwalifikowac jako "inny dokument”, o ktbrym mowa w rozporzgdzeniu obok referencji.
Innymi stowy referencje nie sg jedynym "stusznym" srodkiem dowodowym, jakim mogg sie



postugiwa¢ wykonawcy (tak: wyrok z dnia 13 sierpnia 2021 r., KIO 2301/21). Z uwagi jednak
na fakt, ze protokoty odbioru przedstawione przez wykonawce zostaty objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, a Odwolujgcy nie formutowat szczegdlowych zarzutéw wobec nich, Izba
nie oceniata poprawnos$ci tychze dokumentow.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie ujawnienia informaciji
zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa, pomimo braku
wykazania przez niego, ze przedmiotowe informacje majg taki charakter.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje, Zze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest kluczowym elementem zaréwno funkcjonowania systemu zaméwien
publicznych jak i zasadno$ci (transparentnosci) wydatkowania na ten cel $rodkow
publicznych. Z powyzszego stanowiska nalezy wywies¢, ze tylko w sytuacjach wyjgtkowych
istnieje mozliwo$¢ ograniczenia jawno$ci postepowania i to wylgcznie w uzasadnionych
przypadkach i po spetnieniu wskazanych w przepisach prawa przestanek. Kazdy podmiot
starajgcy sie o uzyskanie zamowienia finansowanego ze srodkéw publicznych winien mie¢
powyzszg kwestie na wzgledzie (tak: KIO w wyroku z dnia 26 lutego 2019 r., KIO 260/19).

Zdaniem Izby uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za
zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, $cisle w granicach jej definicji,

zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz.

1913 - dalej ,,uznk”).

Zgodnie z trescig tego przepisu, ktory statuuje definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, ,przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktdre
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Aby wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze zastrzezona informacja spetnia facznie
wystgpienie nastepujacych przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub

inny posiadajgcy wartoS¢ gospodarcza,

2) jako calos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie
znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacii albo nie jest tatwo dostepna
dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sig, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytacznie informacje, ktore
odznaczajg sie "wartoscig gospodarczg".

Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza samo stwierdzenie bez
wykazania, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale
musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodlem jakich$
zyskéw lub pozwala¢é mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Powyzsze w
uzasadnieniu potrzeby objecia wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa winno by¢
jednoznacznie wykazane. Izba zauwaza takze, iz opisanie i wykazanie podstaw takiej decyzji
wykonawcy jest zadaniem trudnym, gdyz wykonawca musi z jednej strony wykazac



podstawy do objecia okreslonych tresci tajemnicg zgodnie z wymaganiami ustawowymi, a z
drugiej nie ujawnic jej w opisie. Podkresli¢ nalezy, Zze dla wymaganego "wykazania" nie
wystarczg same deklaracje i twierdzenia.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek
od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym przestfanki umozliwiajace jego
zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cidle. Nie mozna uzna¢ za skuteczne
zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacii
ich prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych
zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przechodzgc do oceny zasadno$ci przedmiotowego zarzutu na gruncie analizowanej sprawy
wskaza¢ nalezy, ze w pisSmie z dnia 14 stycznia 2022 r., stanowigcym uzasadnienie
zastrzezenia informaciji jako tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca KOMA NORD Sp. z o.
0. nie sprostat wymogowi wykazania zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w ustawie uznk.
Znaczna cze$¢ tego pisma polega na przytoczeniu tresci orzeczeh Krajowej Izby
Odwolawczej oraz sgdéw powszechnych dotyczacych definicji czy tez poszczegdinych
przypadkow kiedy tajemnica przedsiebiorstwa moze zaistnie¢. Wykonawca w zaden sposéb
nie wyjasnia, dlaczego informacje przez niego zastrzezone, stanowig dla niego wartos¢
gospodarcza. Jedynie na oswiadczeniach opiera argumentacje, ze zastrzezone informacije
nie sg ogolnie dostepne oraz, ze podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania jej w poufnosci. Izba pragnie z catg moca podkresli¢, ze dla wymaganego

"wykazania" nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia.

Tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda ustawowo chroniona tajemnica, ma charakter
obiektywny, nie mozna zatem istnienia takiej tajemnicy subiektywizowaé w oparciu jedynie o
o$wiadczenia 0s6b reprezentujgcych przedsiebiorce (tak: Wyrok WSA w Warszawie z dnia
14 maja 2020 r., VI SA/Wa 2590/19). Nie jest mozliwe do przyjecia zapatrywanie, z ktérego
wynika, iz to wylgcznie wola przedsigbiorcy ma decydowac o utajnieniu okreslonej informac;ji
publicznej (tak: Wyrok NSA z 17 stycznia 2020 r., | OSK 3514/18).

Biorac powyzsze pod uwage Izba uznata, ze w analizowanej sprawie wykonawca KOMA
NORD Sp. z o. o. nie sprostat ciezarowi tgcznego udowodnienia przestanek definicji legalnej
pojecia "tajemnicy przedsigbiorstwa". W konsekwencji za§ Zamawiajgcy zaniechat czynnosci
odtajnienia spornych informacji, z naruszeniem art. 18 ustawy PZP.

Wobec powyzszego, uwzgledniajgc przedstawiong argumentacje, zarzut zastugiwat na
uwzglednienie.

W zakresie kosztdéw zastosowanie znalazt art. 557 w zw. z art. 574 ustawy PZP w zw. z §7
ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz.
2437). Izba ustalita, ze odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosi w
2/6 Zamawiajgcy oraz w 4/6 Odwotujgcy. Powyzsze mozna ustali¢ na podstawie tresci
odwotania, w ktérym postawione zostato fgcznie 6 zarzutéw, z ktérych potwierdzity sie dwa.
Nalezato wiec poniesione koszty podzieli¢ stosownie do wskazanych proporcji. W zwigzku z
powyzszym, zasadnym bylo zasgdzenie kosztow w wysokosci jak w sentencji.

Sygn. akt KIO 578/22

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 516 ustawy PZP,
odwotanie powinno zawiera¢ m. in. wskazanie czynnoéci lub zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zwiezie przedstawienie
zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodéw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. Tym samym nalezy podkresli¢, ze okreslone wyzej wymogi konstrukcyjne
odwolania przesgdzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do twierdzen
zawartych we wstepnej czeSci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub



zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim faktycznej argumentaciji odnoszacej sige
postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechah Zamawiajgcego w taki sposob,
ktéry pozwoli na dokonanie oceny kwestionowanych czynnosci czy zaniechan
Zamawiajgcego oraz uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych
czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

Majac na uwadze, ze o tre$ci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane
przez danego Odwolujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i
przypisana im kwalifikacja prawna, Izba doszia do wniosku, ze Odwotujgcy sformutowat w
treSci odwotania dwa zarzuty. Pierwszy zarzut dotyczyt naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy
PZP poprzez przypisanie ofertom Przystepujacych btednej punktacji. Drugi zarzut odnosit sie
natomiast do kwestii opisania kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy w uzasadnieniu probowat
wykazywac, ze sformutowane przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert, w polgczeniu z
innymi wymaganiami przez niego narzuconymi (tj. w szczegdlnosci obowigzek korzystania z
rozwigzan producentéw zaliczanych do kategorii ,LEADERS” wedtug raportu firmy Gartner),
uniemozliwiajg ziozenie oferty, kiéra w kryterium dotyczgcym dodatkowego okresu
serwisowego otrzyma jakiekolwiek punkty. Nie ulega watpliwosci zdaniem Izby, ze zarzut ten
jest zarzutem spoznionym i powinien by¢ podnoszony w ramach ewentualnego odwotania
wnoszonego na tre$¢ dokumentacji postepowania. Majgc zatem na uwadze fakt, ze jesli
przedmiotem odwotania sg zarzuty dotyczgce czynnosci, ktdre mogtyby stanowi¢
samodzielng podstawe do wniesienia odwotfania we wczesniejszym terminie, to mamy do
czynienia ze zgtoszeniem zarzutéw po terminie i z tych wzgledow nie podlegajg one
rozpoznaniu przez Izbe (tak: wyrok z dnia 29 stycznia 2014 r., KIO 61/14).

W sytuacji, gdy zarzut taki stanowi samodzielng podstawe odwotania wéwczas, stosownie do
regulacji art. 189 ust. 2 pkt 3 (obecnie art. 528 pkt 3) ustawy PZP, odwotanie podlegato by
odrzuceniu. Jednakze wobec tego, iz ten sp6zniony zarzut, stanowigcy podstawe odwotania
zostat zgtoszony obok innych zarzutéw, wniesionych w ustawowym terminie, winien by¢ na

podstawie odpowiednio stosowanego przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 (obecnie art. 528 pkt 3)
ustawy PZP pozostawiony bez rozpoznania (tak: Wyrok SO w Przemyslu z dnia 11 maja
2015r., 1 Ca 131/15).

W zwigzku z powyzszym, zarzut spdzniony zostat pozostawiony przez lzbe bez rozpoznania.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu przyznania ofertom nieprawidtowej punktaciji Izba
zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z sekcja Xl SWZ, w ramach jednego z kryteriéw oceny ofert, wykonawcy mogli
otrzymac punkty za zaoferowanie serwisu gwarancyjnego poza standardowym pigcioletnim
okresem. Jak zapisane jest odno$nie tego kryterium: ,Wykonawca uzyska 8 punktow za
kazdy rok przedtuzonego serwisu ponad minimalny piecioletni okres. Maksymalny okres

serwisu gwarancyjnego wynosi 10 lat, czyli Wykonawca moze zaoferowaé 5 - cio letni
dodatkowy okres serwisu gwarancyjnego”.

Z powyzszego wynika, ze w ramach przedmiotowego kryterium wykonawcy mogli uzyskaé
maksymalnie 40 punktow. Zamawiajgcy nie okreslit zadnego szczegblnego wzoru, wedtug
ktérego miatby wyliczac ilos¢ punktéw, jednak sposéb dokonania odpowiednich obliczen nie
budzi w tym przypadku zadnych watpliwosci. Punkty przyznawane byly w zaleznosci od
oswiadczen wykonawcow ztozonych w punkcie 1 lit. B formularza ofertowego.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego zaoferowali 2 lata dodatkowego serwisu
gwarancyjnego, co skutkowato przyznaniem ich ofertom 16 punktéw w ramach
przedmiotowego kryterium. Odwotujgcy natomiast oSwiadczyt, ze w nie oferuje w ogole
dodatkowych lat serwisu poza standardowym piecioletnim okresem przez ktéry bedzie
Swiadczony serwis, wpisujgc w formularzu ofertowym cyfre ,0”. Z tego wzgledu Zamawiajacy
przyznat jego ofercie 0 punktéw w omawianym kryterium oceny ofert. Dane te zostaty



przedstawione w ofertach poszczegdlnych wykonawcow oraz w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 18 lutego 2022 r. Powyzsze prowadzi zatem do wniosku, ze
czynno$¢ badania i oceny ofert dokonana przez Zamawiajgcego w tym zakresie byta
prawidiowa, gdyz przyporzgdkowat on punkty poszczeg6linym ofertom w zgodzie z zapisami
dokumentacji postepowania, na podstawie oSwiadczen zawartych w ofertach.

Odwotujgcy w ramach przedmiotowego zarzutu nie przedstawit zadnej dodatkowe;j
argumentaciji, ktéra mogtaby wptyng¢ na jego uwzglednienie, zatem podlegat on oddaleniu

jako niewykazany.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na

podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..........
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