ODPI

Sygn. akt XXI111 Zs 11/21

Sad Okregowy w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien
Publicznych w sktadzie:

Przewodniczacy: sedzia Andrzej Kubica

Sedziowie: Alicja Dziekanska

Bernard Litwiniec

Protokolant: protokolant Weronika Banach
po rozpoznaniu w dniu 5 maja 2021 r. w Warszawie
narozprawie
sprawy z udziatem:
skarzgcego:*Jm~spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscig wl
zamawiajgcego?
przeciwnika skargi:
na skutek skargi 1 ograniczong odpowiedzialno$cig w ]
od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
z dnia 7 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 2971/20, KIO 2976/20

I oddala skarge,

. zasadza od4H ~0H B fei zograniczong odpowiedzialnoscig w na
rzecz 500

tysiecy pieéset ztotych) tytutem kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu

skargowym,
M. zasagdza od"HBHfe? spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscia na
rzecz spotki akcyjnej w ~ m fe 12500 zt (dwanascie

tysiecy piecset ztotych) tytutem kosztoéw zastepstwa procesowego w postepowaniu

skargowym.
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Sygn. akt XXI11 Zs 11/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - prowadzit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie opieki serwisowej oraz wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo oraz Oracle
Salt (znak postepowania: TZ/271/34/19).

W dniu 16 listopada 2020 r. wykonawca "H H “sp. z o0.0. z siedzibg
w (dalej ,,Odwotujacy 17 lub wniost odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy pzp raz art. 7
ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SA z
siedzibg w u (dalej Z5 wz& “u na brak wyrazenia przez tego
wykonawce zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy pzp na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2020 r.

W tym samym dniu tj. 16 listopada 2020 r. wykonawca A
z siedzibg w Warszawie (dalej ,,Odwotujagcy 27 lub wniost odwotanie
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. i pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7
ust. 1ustawy Pzp i w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy' o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp; art. 89 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 36a ust. 1w zw. z art. 2 pkt 9b oraz
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 81 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp; art. 8 ust. 1- 3 iart. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp w zw. z art. 7 ust. 1ustawy Pzp.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia i grudnia 2020 r. wnidst

o oddalenie odwotania w catosci.

Wyrokiem z 7 grudnia 2020 r. Krajowa lzba Odwotawcza w pkt 1 oddalita odwotanie
wykonawcy "M "p~"*"BBIBHB||; wpkt 2 uwzglednita odwotanie wykonawcy
wd M I i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w
tym ujawnienie ztozonych przezfpHH P - 7 o.0. dokumentéw": wykazu
ustug wraz z referencjami oraz wykazu oséb, a takze odrzucenie oferty wykonawcy
Sp. z 0.0. W na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddalita; w pkt 3 kosztami
postepowania obcigzyta Odwotujgcego -w y k onaw ce F z °* w
sprawie o sygn. akt: KIO 2971/20 i Zamawiajacego - fIM |||[|***"*"H * & w



Iw sprawie o sygn. akt: KIO 2976/20 i w pkt 3.1 zaliczyta w poczet kosztow
postepowania odwotawczego taczng kwote 30.000 zt uiszczong przez Odwotujacego -
wykonawce sp. z 0.0. sygn. akt: KIO 2971/20) oraz Odwotujacego -
wykonawce SA.w”m " K (sygn. akt: KIO 2976/20) tytutem
wpisu od odwotan; w pkt 3.2 zasgdzita od Odwotujagcego -w y k onaw cy z 0.0 W

rzecz Zamawiajacego - w
kwote 3.600 zt stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia
petnomocnika; w pkt 3.3. zasgdzita od Zamawiajacego
rzecz Odwotujgcego - wykonawcy w
kwote 18.600 zt stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikdw postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk
Stron i Uczestnikéw postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita ze nie
zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotan. Izba ocenita, ze Odwotujgcy 1 oraz Odwotujgcy 2
wykazali interes w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku
z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypehili
materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie sygn. akt: KIO 2971/20 zwazyta, ze:

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85
ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ze wzgledu na brak wyrazenia przez ww. wykonawce zgody, o ktorej
mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp na przedituzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie
z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2020 r.

Izba wskazata, iz stan faktyczny sprawy nie byl sporny miedzy Stronami
postepowania odwotawczego. Osig sporu byta natomiast ocena skutecznosci ztozonych przez
AmfrrSwiadczen w przedmiocie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta w kontekScie warunkow Zamawiajgcego zawartych w piSmie z dnia 21 pazdziernika
2020 r. lIzba w okolicznosSciach rozpoznawanej sprawy nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego 1 jakoby wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, warunkujgcej odrzucenie oferty

zgodnie z art. 89 ust. 1pkt 7a ustawy Pzp.



KIO wskazata, ze w przedmiotowej sprawie nie doszto do przerwania terminu
zwigzania ofertg wykonawcy oraz waznosci wadium. Wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego z dnia 21 paZdziernika 2020 r. ztozyt dwa
oSwiadczenia woli o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Pierwszym oS$wiadczeniem
wykonawcafJH B B”"Przeci*uzyt termin zwigzania ofertg o 5 dni, tj. do 31 paZzdziernika 2020
r., drugim za$ do 25 grudnia 2020 r., tj. 0 okres zgodny z wnioskiem Zamawiajacego (60 dni).
Jednoczes$nie wykona sktadajac pierwsze o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania oferta, przedtuzyt okres waznosSci wadium do dnia 29 grudnia 2020 r.,
zabezpieczajagc tym samym interes Zamawiajgcego wyrazajacy sie w ochronie przed
niesolidnym wykonawca oraz zawarciu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Tym
samym za nietrafiong nalezato uzna¢ argumentacje Odwotujgcego 1 zaprezentowang na
poparcie skutkow braku wyrazenia przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg zgodnie z warunkami okreSlonymi przez Zamawiajgcego wskazujaca, iz
»inne sg koszty utrzymania wazno$ci wadium przez okres 5 dni, inne za$ w przypadku okresu
60 - dniowego”. lzba wskazata, ze w okolicznoSciach tej sprawy nie miata miejsca
podnoszona przez Odwotujgcego 1 sytuacja, bowiem”~JHH”"zabezpieczyt ztozong oferte
wniesionym wadium na okres diuzszy niz wymagany przez Zamawiajgcego skfadajac
stosowny aneks od gwarancji ubezpieczeniowej w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego. Nie moze by¢ zatem mowy o nierownym traktowaniu wykonawcow w
aspekcie finansowo - ekonomicznym determinowanym roznym okresem wazno$ci wadium.
Nastepnie Izba stwierdzita, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie mozna pomingc,
iz drugie oSwiadczenie woli wykonawcy”JJU”przedtuzajgce termin zwigzania ofertg do
dnia 25 grudnia 2020 r. zostato ztozone Zamawiajgcemu w dniu 27 pazdziernika 2020 r., a
zatem w dacie, w ktorej ww. wykonawca pozostawat zwigzany ztozong ofertg do dnia 31
pazdziernika 2020 r. wobec tresci pierwszego oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta. Dalej nie mozna nie zauwazy¢, iz drugie oSwiadczenie wykonawcy zostato
ztozone Zamawiajacemu z7 nazHziemilea 20”70 r o orwjz i p6 m.ne Tym “amym uchybienie
ktorego dostrzegat Odwotujagcy 1 w dziataniu wykonawcy sprowadzato sie w
istocie do kilku godzin réznicy pomiedzy wyznaczonym przez Zamawiajgcego pismem z dnia
21 pazdziernika 2020 r. terminem na ztozenie ww. o$wiadczenia (26 pazdziernika 2020 r.), a
jego faktycznym ztozeniem przezw y k o n a w ¢ ¢ W tym miejscu warto dodac, iz nie
zostato przez Odwotujgcego 1 wykazane by wskutek ww. dziatan wykonawcy
doszto do zaburzenia sprawnego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego wszczetego w sierpniu 2019 r.,, ktéry Odwotujagcy 1 upatrywat



W wyznaczonym przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 2+ pazdziernika 2020 r. terminie,
w ktorym wykonawcy zobowigzani byli podjg¢ okreSlone czynnosci w postepowaniu.
Zdaniem skfadu orzekajgcego lzby odrzucenie oferty wykonawc ;na podstawie art.
89 ust. 1pkt 7a ustawy Pzp w okolicznosSciach przedmiotowej sprawy stanowitoby przejaw
nadmiernego formalizmu, godzgc tym samym w wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade
proporcjonalnosci. lzba stwierdzita, ze zarzucane przez Odwotujagcego 1 uchybienia
wykonawcy jako nieodpowiadajgce art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie miaty zadnego
wptywu na faktyczny przebieg niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia, a ich
waga miata charakter nieistotny. Brak bylo zatem zdaniem Izby podstaw do uznania, ze oferta
wykonawcy w Swietle brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, jak i

omdwionych wyzej okolicznosci faktycznych, podlegata odrzuceniu.

Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie sygn. akt: KIO 2976/20 zwazyla, ze:

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt2i 3 w zw. z art.
7 ust. 1ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1uznk oraz art. 24 ust. 1pkt 17 ustawy Pzp.

Izba wskazata, iz nie ma watpliwosci, ze specyfika niniejszego zamowienia
publicznego dotyczacego posiadanego juz przez Zamawiajgcego oprogramowania (Oracle
Tuxedo oraz Oracle Salt) wymagata od potencjalnych wykonawcéw zamdwienia wspotpracy
z producentem oprogramowania, czy tez jego przedstawicielem. lzba wskazata, iz catoksztatt
okolicznosci niniejszej sprawy, w tym przedtozone przez Odwotujacego 2 dowody nie byty
wystarczajgce dla uznania, iz Przystepujacy { (P U B zilozyt oferte niezgodng z trescig
specyfikacji lub stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji, czy tez przedstawit
Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje mogace mie¢ istotny wpltyw na decyzje
Zamawiajagcego podejmowane w postepowaniu. lzba stwierdzita, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy, w tym zgromadzony materiat dowodowy, uznala za niewykazane
stanowisko Odwotujgcego 2, ktéry twierdzit, ze oferta wykonawcy podlegata
odrzuceniu na  podstawie  art. 89  ust. 1  pkt 2 i 3 w ozw.
z art. 7 ust. 1ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk z uwagi na brak mozliwosci realizacji
zamOwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ i bez realnego upewnienia sie, ze bedzie to
mozliwe. W konsekwencji powyzszego nie potwierdzit sie zarzut wtérny dotyczacy
zaniechania wykluczenia wykonawcy”~pBB”ia podstawie art. 24 ust, 1 pkt 17 ustawy Pzp
polegajacy na wprowadzeniu Zamawiajgcego w biad dotyczacy braku mozliwosci realizacji
zamoOwienia zgodnie ze specyfikacja.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 36a ust. 1w zw. z art.

2 pkt 9b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy-ﬁako



niezgodnej z ustawa, bowiem przewidujgcej realizacje zamowienia w catosci przy udziale
podwykonawcow. W ocenie lzby analiza przepisow' ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze
zakazane jest zlecenie catosci zamodwienia przez wykonawce jego podwykonawcom.
Powyzsza wyktadnie potwierdza literalne brzmienie art. 36a ust. + ustawy Pzp, w ktérym
dopuszczona zostata mozliwo$é powierzeniajedynie czesci zamoéwienia podwykonawcy.

W ocenie Izby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy wykonawca nie
odpart skutecznie twierdzen Odwotujgcego 2 w przedmiocie powierzenia catosci zamowienia
podwykonawcom. Izba wskazuje, iz podnoszone przez wykonawce m jAczynnos$ci jak:
zarzadzanie realizacja umowy, organizacja i koordynacja prac podwykonawcdéw, dbanie
o prawidtowa realizacje prac, rozliczanie godzin ustug dodatkowych, udziat w czynnosciach
odbiorowych z Zamawiajacym, organizacja spotkan projektowych, wystawianie faktur,
przyjmowanie faktur od podwykonawcow, dbanie o przeptywy finansowe, obstuga prawna
projektu, obstuga administracyjna, dochodzenie ewentualnych roszczen nie majg
bezposredniego przetozenia na wykonywanie przedmiotu niniejszego zamdwienia
obejmujgcego $wiadczenie ustug serwisowych i wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo
oraz Oracle Salt. Powyzsze czynnoSci majg charakter poboczny wzgledem zasadniczego
przedmiotu zamowienia, a ich wykonanie p r z e z n i e spowoduje, ze Wykonawca
nabedzie okre$lone doswiadczenie umozliwiajgce mu w przysztosci udziat w kolejnych
zamoOwieniach zblizonych rodzajowo do niniejszego. Daiej Izba wskazuje, ze za
niewiarygodne uznata stanowisko wykonawcy ktory w piSmie procesowym
podniost, ze przewiduje wspoétudziat w merytorycznych czynno$ciach ustug serwisowych i
wsparcia oprogramowania, z zastrzezeniem, ze gtéwny ciezar tychze ustug spoczywac bedzie
na podmiocie udostepniajagcym zasob. Nie umkneto uwadze Izby, ze wykonawca”H”"Jnie
rozwinat szerzej zaprezentowanego stanowiska. Przede wszystkim wykonawcadUH”"nie
wskazat modelu wspotpracy z podwykonawcag"HBBHfc.. w zakresie ustug serwisowych i
wsparcia oprogramowania Oracle i nie podat jakie konkretnie czynno$ci merytoryczne miat
na wzgledzie Przystepujaov nie odwotat cie réwniez Ho nocfanolvien specyfikacji
referujgcych do opisu przedmiotu zamdwienia w celu uwiarygodnienia podnoszonej
argumentacji. Powyzsze stanowisko 4H H V nie znajduje réwniez potwierdzenia w tresci
oferty. W okolicznosciach zawistego przed lzba sporu, zaréwno tres¢ oferty wykonawcy
4M HPjak i argumentacja zaprezentowana podczas rozprawy przez Przystepujacego,
potwierdzity, ze cato$¢ prac objetych niniejszym zamdwieniem zostanie powierzona do
realizacji podwykonawcom, co nalezy postrzega¢ jako obejscie przepiséw ustawy Pzp

dopuszczajacych mozliwo$é zlecenia podwykonawcom cze$ci zamdwienia oraz udzielenia



zamobwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Ztozenie zatem
przez”™|0fc oferty niezgodnej przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych wymagato
jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1ustawy Pzp.

Izba wskazata, ze nie stwierdzita natomiast naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 58 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy”UBBftr jako niewaznej na podstawie odrebnych
przepisdw, bowiem zmierzajgcej do ominiecia przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci
wykonawcy za realizacje zamoOwienia czy uniknigcia odpowiedzialnoSci wzgledem
Zamawiajgcego przez podmioty faktycznie realizujgce zamowienie, wyjasniajac przy tym, ze
zarzut ten zostat przez Odwotujacego 2 oparty na przypuszczeniach oraz nie zostat w ogole
wykazany.

Zdaniem KIO na uwzglednienie zastugiwat zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 i art. 96
ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezasadne
zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu 2 dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez

ABBIB ljako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo ze dokumenty uzupetnione przez
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie zostaly zastrzezone prawidtowo jako tajemnica
przedsiebiorstwa. lzba stwierdzita, ze rozpoznawany zarzut zastugiwat na uwzglednienie juz
tylko z tego wzgledu, ze brak bylo uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
zakresie wykazu 0sdb, wykazu ustug oraz referencji dokonanego przez wykonawcerJK AN
Racje miat Odwotujacy 2, ktory podnosit, iz fakt przedtozenia uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez podwykonawce, a nie przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, stosownie do tresci art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, nie moze stanowi¢ o skutecznosci takiego zastrzezenia. Jak juz wskazano powyzej,
przepisy ustawy Pzp wprost nakfadajg na wykonawce, ciezar wykazania przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego nie zastugiwata na aprobate
argumentacja Przystepujacego, jakoby bez znaczenia pozostawato, czy zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa podchodzi od samego wykonawcy, czy tez podmiotu trzeciego,
uzyczajacego swoich zasobow zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze nie jest
rola Zamawiajacego zastepowanie wykonawcy w czynno$ciach, do ktérych mocg ustawy
Prawo zamoOwienn publicznych zobowigzany jest wykonawca. Zamawiajacy, whbrew
dyspozycji art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wywiodt, ze skoro Przystepujacy zatgczyt do ztozonych
dokumentéw, tj. wykazu ustug wraz z referencjg oraz wykazu oséb uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa *A-, to réwniez Wykonawca objat ww. dokumenty

zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Racje miat tez Odwotujacy 2, ktory argumentowat



iz to, ze podwykonawca podejmuje stosowne S$rodki celem zachowania
okreslonych informacji w poufnos$ci nie oznacza automatycznie, ze srodki takie podejmuje
wykonawca B H M P Powyzsze zresztg nabiera szczegdlnego znaczenia wobec faktu, iz
sp6tka®HHBSp. z 0.0. zostata zarejestrowana 11 sierpnia 2020 r., a zatem nieco ponad 2
tygodnie przed uptywem terminu skfadania ofert w niniejszym postepowaniu, co oznacza, iz
w stosunkowo krotkim okresie musiataby wdrozy¢ odpowiednie procedury i polityki
bezpieczenstwa informacji. W tym miejscu warto rowniez zauwazyé¢, ze Przystepujacy

toku rozprawy przed lzbg, jak réwniez w pisSmie procesowym z dnia 1 grudnia
2020 r. nie twierdzit, iz stosowne S$rodki bezpieczenstwa majace gwarantowaé poufnosé
informacji zostaty podjete w jego przedsiebiorstwie. Niezaleznie od powyzszego Izba
wskazata, iz analiza zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wykazu ustug wraz z
referencjg oraz wykazu oséb prowadzi do wniosku, ze podwykonawca ( B i S.A. nie
wykazat wszystkich przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Przede wszystkim
podkres$li¢ nalezy, iz podwykonawca4BBBfc S.A. nie wykazal, jakie dziatania podjat celem
zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. lzba wskazuje, ze uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ww. przestanki nie sposob zweryfikowac
wobec braku jakichkolwiek dowod6w. Nie mozna zatem stwierdzi¢, czy wskazane w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa podejmowane przez podwykonawce
Srodki rzeczywiscie istniejg, jakie sg ich tresci, czy skutkujg zachowaniem zastrzezonych
konkretnych danych w poufnosci. Nastepnie lzba wskazuje, ze w odniesieniu do
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa ww. dokumentéw nie wykazano réwniez
przestanki dotyczacej ,,wartosci gospodarczej” zastrzezonych danych. Wobec powyzszego
Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy naruszyt wskazane przez Odwotujacego 2 przepisy art. 8
ust. 1 — 3 i art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez
zaniechanie czynnosci odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu 2 wykazu ustug wraz z
referencjg oraz wykazu osob w petnym brzmieniu (zgodnie z zadaniem Odwotujgcego 2), co

do ktérveb rnc wvlca?Bno @ HOwitv thjcrnnico wredsiebiorstwsi Wikon?.\vev

W sprawie o sygn. akt: KIO 2971/20 o kosztach postepowania odwolawczego
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na
podstawie § 3 pkt 2) lit. b) w zw. z 8 5 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018

r. poz. 972).



Z kolei w sprawie o sygn. akt: KIO 2976/20 o kosztach postepowania odwotawczego
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na
podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b) w zw. z § 5 ust. 2 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Skarge na powyzsze orzeczenie ztozyt Odwotujgcy 1, zaskarzajac wyrok w czesci tj.:
w zakresie pkt 1, w ktérym oddalono odwotanie wniesione przez Skarzacego (KIO 2971/20),
w zakresie pkt 2, w zakresie, w ktorym uwzgledniono odwotanie wniesione przez

S.A. (dalej jako , ft) i nakazano zamawiajgcemu powtdrzenie
czynno$ci badania i oceny oferty, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Skarzacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (KIO 2976/20) w zakresie pkt 3, w ktorym
obcigzono Skarzgcego kosztami postepowania odwotawczego w sprawie (KIO 2971/20);
Rozstrzygnieciu zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7aw zw. z art. 85 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1ustawy Prawo zamowien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (zwanej dalej ,,Pzp") poprzez biedne
przyjecie przez KIO, ze w zaskarzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia
nie doszto do naruszenia przez Zamawiajagcego ww. przepisow Pzp, podczas gdy
w ocenie Skarzacego przepisy te powinny byly by¢ podstawg odrzucenia oferty

e wzgledu na brak wyrazenia przez tego wykonawce zgody, o ktorej
mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie
z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 21.10.2020 r. (KIO 2971/20);

2. art. 89 ust. 1pkt 1w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp poprzez btedne przyjecie przez KIO,
ze oferta ztozona przez Skarzgcego byta niezgodna z ustawa, gdyz przewidywata
realizacje zamowienia w catosci przez podwykonawcow, co w ocenie KIO
powinno by¢ podstawg nakazanego Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Skarzacego
(K10 2976/20);

3. w konsekwencji naruszenie art. 192 ust. 2 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie,
skutkujgce uwzglednieniem odwotania W E E fffp w zakresie nakazania
Zamawiajagcemu ponownego badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty
Skarzgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp (KIO
2976/20).

Z uwagi na powyzsze skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego Wyroku poprzez:



1. uwzglednienie odwotania wniesionego przez Skarzgcego (KIO 2971/20) i
nakazanie =~ Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, przeprowadzenia ponownej oceny ofert i odrzucenia oferty

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 Pzp;

2. oddalenie odwotania wniesionego przez (KIO 2976/20) w zakresie
zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp i
zaniechania odrzucenia na tej podstawie oferty*"HBH"

3. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego KIO 2971/20 Zamawiajacego
i zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Skarzacego kwoty 18.600,00 zi,
stanowiagcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika;

4. zasgdzenie od Przeciwnikdw skargi na rzecz Skarzacego zwrotu kosztow
postepowania skargowego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wg norm
przepisanych - tj. odpowiednio od Zamawiajgcego na rzecz Skarzgcego (KIO
2971/20) orazod~m ~~tna rzecz Skarzacego (KIO 2976/20).

W odpowiedzi na skarge SA w wniést o
oddalenie skargi w catoSci oraz zasgadzenie na rzecz jego rzecz od skarzgcego kosztow
postepowania,

w tym kosztdw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge Zamawiajacy wnidst
0 oddalenie skargi oraz zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania, w tym kosztoéw

zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.
Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje:

Przed przystapieniem do dalszych rozwazan wyjasni¢ nalezy, ze skarga w niniejszej
sprawie wniesiona zostata juz po wejsciu w ustawy Prawo ZamoOwien Publicznych z dnia 11
wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019), a co za tym idzie podlega ona rozpoznaniu na
podstawie przepisoéw tej wiasnie ustawy. Wynika to wprost z treci art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2019 r., poz. 2020).

Niemniej zasadno$¢ skargi oceniona by¢ musi na podstawie przepisow
obowigzujacych do dnia 31 grudnia 2020 r., tj. na podstawie przepiséw ustawy Prawo

zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (tj. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze



zmianami). Postepowanie odwotawcze zostato bowiem zakoriczone wyrokiem z dnia 7
grudnia 2020 r., tj. zanim w zycie weszta nowa ustawa.

Skarga nie zastugiwata na uwzglednienie. Izba prawidtowo ustalita stan faktyczny
niniejszej sprawy, ktory Sad Okregowy podziela i uznaje za wihasny. Na aprobate zastuguje
rébwniez ocena prawna dokonana przez lzbe. Zauwazy¢ tez nalezy, iz w istocie wywody
zawarte w czesSci merytorycznej skargi sprowadzajg sie do prezentowania przez skarzacego

wiasnej, a konkurencyjnej wobec Krajowej lzby Odwotawczej oceny faktycznej i prawnej

sprawy.

W ocenie Sadu Okregowego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7aw zw. z art. 85 ust.
2 oraz art. 7 ust. 1ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie. Nalezy podzieli¢ stanowisko
Izby jak i Ze prezentowany przez poglad stanowi wyraz daleko
posunietego formalizmu, ktéry zgodnie ze stanowiskiem powszechnie podzielanym
w orzecznictwie nie stanowi wartosci absolutnej i tak w tym miejscu nalezy przytoczy¢ wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2013 r. sygn. akt V CSK 2/13 gdzie wskazano, ze
formalizm przepiséw prawa zamoéwien publicznych nie jest celem samym w sobie, tylko
stuzy zapewnieniu réwnego dostepu, uczciwej konkurencji i poprzez przejrzysto$é procedur
zapobiega dziataniom korupcyjnym.

Zdaniem Sadu Okregowego skarzacy nie wykazat w jaki sposéb uznanie przedtuzenia
oferty za skuteczne doprowadzito do naruszenia interesu Zamawiajgcego, rownego
traktowania wykonawcow. lIzba prawidtowo dokonata zastosowania przepiséw ustawy
w konkretnym stanie faktycznym, uwzgledniajgc rzeczywiste okolicznosci, ktore zaistniaty
W niniejszej sprawie.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie okre$la specjalnej formy dla ztozenia
oSwiadczenia o przedtuzeniu zwigzania ofertg, dlatego tez czynno$¢ ta moze by¢ dokonana w
dowolnej formie dopuszczonej w danym postepowaniu, pod warunkiem, ze wola wykonawcy
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg zostanie wyrazona w sposéb dostateczny
ijednoznaczny.

zatgczajac do pisma z dnia 26 pazdziernika 2020 r. aneks
do gwarancji wadialnej z terminem do dnia 29 grudnia 2020 r. jednoznacznie wyrazit zgode
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg co najmniej do dnia 25 grudnia 2020 r. Co prawda
w samym pismie wskazat, iz przedtuza termin zwigzania ofertg do dnia 31 pazdziernika 2020
r., jednakze kolejnym pismem z dnia 27 pazdziernika 2020 r. w okresie zwigzania

uczynionym w dniu 26 pazdziernika 2020 r. wskazat termin 25 grudnia 2020 r. Do tego pisma



zakaczyt aneks, o ktérym wspominano powyzej w tym samym brzmieniu. Zatem trudno jest
czynié zarzut jakoby brak byto kontynuacji ztozonych o$wiadczen i
jednoznacznego celu przedtuzenia zwigzania ofertg. Co réwniez wymaga podkreslenia interes
AH ftbyt nieprzerwanie zabezpieczony. Sposéb wyrazenia zgody na przedtuzenia okresu
zwigzania ofertg nie miat wptywu na zasady uczciwej konkurencji czy réwnego traktowania
wykonawcow. Tennin ztozenia drugiego oswiadczenia o zwigzaniu ofertg nie miat wptywu
na przebieg postepowania, z uwagi na krotki uptyw czasu i niemozliwos$¢ podjecia
jakichkolwiek dziatan w godzinach 00:00 - 07:26.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp réwniez okazat sie
niezasadny. Na wstepie Sad Il instancji wskazuje, ze wbrew twierdzeniom skarzgcego
stanowisko KIO dotyczyto nie ,zbyt szerokiego zakresu podwykonawstwa” ale
niedopuszczalnosci powierzenia podwykonawcom realizacji catosci przedmiotu zamowienia.

W tym miejscu Sad Okregowy pragnie przedstawi¢ kilka uwag dotyczacych
interpretacji  dotyczacych powierzenia wykonania przedmiotu zamOwienia przez
podwykonawcéw. Nie ulega watpliwosci, ze na gruncie prawa zamoéwien publicznych,
zarbwno na poziomie prawodawstwa Unii Europejskiej, jak i regulacji krajowych, mozliwe
jest wykorzystanie podwykonawstwa w trakcie realizacji zamoOwienia publicznego.
Dyrektywa 2014/24/UE w przepisie 71 ust. 2 konsekwentnie postuguje sie pojeciem ,,any
share of the contract it may intend to subconlracf\ nie pozostawiajagc za$ alternatywy w
postaci ,all of the contract\ a wiec nie dopuszczajgc mozliwosci wskazania, ze catos¢
zamOwienia bedzie realizowana przez podwykonawce. W konsekwencji implementacji
dyrektyw zamoéwieniowych z 2014 r. zarébwno w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004
Prawo zamowien publicznych (art. 2 pkt 9b) jak i w przepisach ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. tejze ustawy (art. 7 pkt 27) wprowadzono definicje umowy o podwykonawstwo, w
ktorych wyraZznie wskazano, ze sg to umowy na mocy ktorych odpowiednio podwykonawca
lub dalszy podwykonawca, zobowigzujg sie wykona¢ cze$¢ zamodwienia. Co wiecej
ustswodflwcft konsekwentni*? w °rt "6 ust ~ ustSo.w ” dni- stycjudn 200d r jsk i w
nowelizacji z dnia 11 wrze$nia 2019 r. w art. 462 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
okreslit, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy.
Podkreslic nalezy, ze wyktadnia literalna obu norm nie pozostawia watpliwosci
interpretacyjnych, ze podwykonawstwo catosci zamoéwienia nie jest mozliwe. Przyjecie
odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie realizacji catosci
zamoéwienia publicznego podwykonawcy, zamawiajacy de facto udzielatby zamoéwienia

podwykonawcy, a nie wykonawcy - pomijajac w ten sposéb regulacje prawa zaméwien



publicznych. A taka sytuacja byfaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania zamowienia
jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa jak i zasadg transparentnosci.
Oznaczatoby to rowniez akceptacje pozomosci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego
wykonawce przedmiotu zamdwienia.

Sad Okregowy podziela argumentacjefB M fe wyrazong w odpowiedzi na skarge,
gdzie wskazano, ze argumentacja skarzacego w zakresie specyfiki przedmiotu zamdwienia,
prowadzona jest obok istoty sporu, bowiem koncentruje sie na wykazaniu, ze ta specyfika
~wymusza w praktyce realizacje prawie catego przedmiotu zamoOwienia” przez
podwykonawce, podczas gdy lzba w uzasadnieniu wyroku wyraznie wskazata, ze zwrdcita
ona uwage na zaangazowanie w realizacje przedmiotu zamowienia - poza podwykonawcg
CHHIHHI - przez innego podwykonawce co wyraznie wskazywato na
wystepowanie zakresu przedmiotu zamowienia, co do ktdérego powyzsze uwarunkowania nie
znajdowaty zastosowania.

W zakresie zaangazowania spétki H m zupelnie bez znaczenia jest
wskazywanie na zamiary biznesowe potgczenia spotek, w sytuacji, gdy sg to okolicznosci
przyszte, hipotetyczne (ograniczone wyitacznie do deklaracji), a przede wszystkim - nie
podlegajace badaniu w toku udziatu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
i oceny jego oferty.

Zdaniem Sgdu Okregowego niezasadna jest argumentacja przedstawiona w pkt 87-92
uzasadnienia oraz dowod Skarzgcego - zatgczony do skargi wydruk opisany jako ,,oferta
Oracle Polska dla ”e Przede wszystkim przedmiotem zarzutu jest oferta
Skarzacego, anieo f e r t a T o nie spos6b realizacji zamdwienia przez Przeciwnika
skargi podlegat badaniu i weryfikacji przez lzbe, zatem okolicznosci te, jak i zatgczony do
skargi dokument, sg irrelewantne dla rozstrzygniecia sporu.

Skarzacy odwotuje sie jedynie do nieokreSlonej ,,praktyki rynkowej”, podajac jako
przyktad generalizujgce stwierdzenia dotyczagce praktyk branzy budowlanej. Nie odnoszac sie,
m.in. do stanowiska Izby, ktéra okreslajagc zakres, ktéry mozna uznaé¢ za realizacje
przedmiotu zamoOwienia odnosi sie do nabywanego przez wykonawce doswiadczenia, zakresu
czynnosci zdefiniowanego w opisie przedmiotu zamoOwienia. lzba tymczasem zar6wno
prawidtowo rozwazyta brzmienie przepisOw ustawy wraz z ich interpretacjg celowosciowa,
jak réwniez - ocenita twierdzenia i stanowisko prezentowane w postepowaniu przez
Skarzacego.

Stusznie lzba zauwazyta, iz czynno$ci organizacyjno-koordynacyjne nie stanowig

wykonywania zamoOwienia w kontekscie istotnych dla sprawy przepiséw ustawy. W tym



kontekscie, nie sposéb uznaé, ze o wykonywaniu zamdwienia mozna mowi¢ w sytuacji, gdy
zakres udziatu ogranicza si¢ do czynnosci czysto organizacyjnych, takich jak powotywane
przez i zakwalifikowane przez lIzbe jako czynnosci ,, organizacyjno-koordynacyjne
Nie stanowig one de facto Swiadczen realizowanych na rzecz Zamawiajgcego, trudno zatem
uzna¢, iz ich wykonywanie stanowi wykonywanie zamoOwienia w sensie faktycznym.
Potwierdza to zasadno$¢ ustalen lIzby, iz zamoOwienie w catosci realizowane bedzie przez
podwykonawcow, a nie przez wybrang w postepowaniu spotke40BRM”

Majgc to na uwadze nalezato uznaé, ze zarzuty skarzacego sg tu wytgcznie polemiczne
I opierajg sie¢ na opozycyjnych twierdzeniach w stosunku do nalezycie ustalonego stanu
sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Dlatego tez Sad Okregowy nie znalazt przyczyn
dyskwalifikujacych zaskarzone orzeczenie. W odniesieniu do pozostatych zarzutéw skargi
podnie$¢ nalezy, iz KIO wszechstronnie i nalezycie przeanalizowata materiat dowodowy
zgromadzony w sprawie i odniosta sie szczegotowo do wszystkich przedstawionych
dowodow, ponadto wyjasnita wszelkie watpliwosci co do okoliczno$ci sprawy.

Majac powyzsze na uwadze, nie znajdujgc powotanych przez skarzgcego naruszen,
ktore mogtyby stanowi¢ podstawe do uwzglednienia skargi - Sad Okregowy orzekt o jej
oddaleniu na podstawie art. 198f ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania skargowego, Sad Okregowy orzekt na podstawie art. 98

k.p.c., art. 99 k.p.c. i art. 108 § 1k.p.c. w zw. z art. 198fust. 5 ustawy Pzp.

Alicja Dziekanska Andrzei Kubica Bernard Litwiniec



