Sygn. akt: KIO 2368/18

WYROK
z dnia 3 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy:Matgorzata Matecka
Czlonkowie: Agata Mikotlajczyk
Aneta Migcka

Protokolant:Adam Skowroniski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 listopada 2018 r. przez Odwotujgcego: Polcom Spoétka Akcyjna z siedzibg w Skawinie w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Wojewodztwo Matopolskie

przy udziale wykonawcy: Infomex Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zywcu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z
naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 zdanie drugie ww. ustawy oraz nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
uznanie za bezskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Infomex Spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zywcu wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny zawartych w pismie z
dnia 25 pazdziernika 2018 r. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.
Przewodniczacy:........cccuevuvniirneninnnnnnn
Czlonkowie:.........cccevniiiniineiieine

Sygn. akt: KIO 2368/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewodztwo Matopolskie (,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia pn. ,Ustugi kolokacji oraz serwisu pogwarancyjnego sprzetu komputerowego Centrum
Przetwarzania Danych UMW Mdalej jako ,Postepowanie”). Warto§¢ ww. zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2018 r.,, poz. 1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 3
sierpnia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 148 - 338974.

I. W dniu 16 listopada 2018 r. Odwolujgcy - Polcom Spoétka Akcyjna z siedzibg w Skawinie (,Odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie na czynnosci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu, {j. na:

1.niezgodng z przepisami ustawy Pzp oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ") czynno$é
oceny i badania ofert;

2.niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Infomex Sp. z o.0.
(dalej ,Infomex™), pomimo iz oferta ta podlega odrzuceniu;



3.zaniechanie czynnosci, do kiérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Infomex jako niejawnych
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp (dalej ,Wyjasnienia RNC"), pomimo ze informacje
zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji;

4.jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 3 powyzej — zaniechanie
czynnosci, do kidrej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. zaniechanie odrzucenia oferty
Infomex, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a Infomex nie
ztozyt odpowiednich wyjasnien - ztozone Wyjasnienia RNC nie obalajg domniemania, ze oferta Infomex zawiera
razgco niskg cene;

5.jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1 powyzej - niezgodnej z
przepisami ustawy Pzp oceny Wyjasnien RNC ztozonych przez Infomex;

6.zaniechanie czynnosci, do kiérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. zaniechanie
wykluczenia Infomex z Postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu, wprowadzit Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacje mogace mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego i wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji,
ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu;

7.zaniechanie czynnosci, do kitérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

8.zaniechanie czynnosci, do kiérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

9.niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na ocenie oferty Infomex, tj. przyznanie
ofercie Infomex punkiéw w kryterium ,Zapewnienie drugiej serwerowni", podczas gdy Infomex nie wykazat
dysponowania wskazang w ofercie serwerownig oraz wskazat, ze zrealizuje przedmiot zaméwienia bez udziatu
podwykonawcéw.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1.naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Infomex;

2.naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia Odwotujgcemu Wyjasnien RNC ziozonych przez Infomex, pomimo ze informacje zawarte w tym
dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, a ponadto wykonawca Infomex nie dokonat skutecznego zastrzezenia informacji zamieszczonych w
Wyjasnieniach RNC;

3.z ostrozno$ci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2
powyzej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
nieprawidtowg ocene ztozonych przez Infomex Wyjasnien RNC, podczas gdy z tresci ziozonych wyjasnien
wynika, ze oferta zawiera cene razaco niska;

4.z ostrozno$Sci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazane w pkt 2
powyzej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, zas wykonawca Infomex nie ztozyt Wyjasnien RNC spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90
ust. 1 - 3 ustawy Pzp;

5.naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Infomex z Postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu
oraz wprowadzit Zamawiajgcego w biad przedstawiajgc informacje moggce miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego;

6.naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz zlozenie
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencij;

7.naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz tres¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ,

8.naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp poprzez przyznanie ofercie
Infomex punktéw w kryterium ,Zapewnienie drugiej serwerowni" z naruszeniem kryteriow oceny ofert okreSlonych



w SIWZ.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2.odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu,
3.odrzucenia oferty Infomex,

4.wykluczenia Infomex z Postepowania,

5.dokonania ponownej oceny ofert.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegodlnosci wskazat, co nastepuje:

I. Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp - zaniechanie udostepnienia dokumentu Wyjasnien
razgco niskiej ceny, zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 22 pazdziernika 2018 roku wezwat wykonawce Infomex do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90
ust. 1 w terminie do dnia 25 pazdziernika 2018 roku. Odwotujgcemu nie udostepniono w/w Wyjasnien RNC, a jedynie
uzasadnienie dla zastrzezenia jawnosci Wyjasnien RNC. Przedmiotowe uzasadnienie ma 3 strony, zawiera gtdwnie
obszerne cytaty z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow powszechnych. Ponadio zawiera wylgcznie
enigmatyczne odniesienia do ,wysokosci upustow" oraz ,marzy". Odwolujacy po zapoznaniu sie z uzasadnieniem
stwierdza, ze Infomex nie sprostat ciazacemu na nim obowigzkowi wykazania, ze informacje zawarte w Wyjasnieniach
RNC spelniajg tacznie wszystkie 3 przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec czego nie doszto do
skutecznego zastrzezenia jawnosci informacji zawartych w dokumencie Wyjasnien RNC i dokument ten powinien zosta¢
Odwolujgcemu udostepniony przez Zamawiajgcego. Podkres$li¢ nalezy, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng
z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg
Pzp. Wynika to wprost z przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym ta wiasnie zasada powinna by¢ przede
wszystkim brana pod uwage przy ocenianiu przypadkéw zastrzegania informaciji w toku postepowania. Ponadto objecie
tajemnica przedsiebiorstwa jakichkolwiek informaciji jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktory
dokonuje takiego zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreSlonych w przepisie art. 11 ust. 4 Ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. wykazania, ze dana informacja:

a.ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest inng informacja,
przy czym musi posiada¢ wartoS¢ gospodarcza,

b.nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

c.podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego przyjmuje sie, ze informacje techniczne, technologiczne czy organizacyjne musza mie¢
wartos¢ gospodarcza dla danego wykonawcy. Odno$nie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej)
przyjmuije sie, ze informacja ,nieujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie jest znana ogdtowi, innym
przedsiebiorcom lub osobom, ktdre ze wzgledu na swéj zawod sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona
do wiadomosci publicznej traci ochrone prawna, gdy dany przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o
niej drogg zwyktg i dozwolong. W szczegdlnodci wytgczona jest mozliwos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa
informacji, ktérg mozna uzyska¢ w zwyklej drodze, w szczegdinosci, gdy informacja jest dostepna w Internecie lub sam
przedsiebiorca o niej informowat publicznie. Odno$nie za$ warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informac;ji
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczyé, iz podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do
wiadomosci 0séb trzecich.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez Infomex zastrzezenie jawnosci Wyjasnien RNC byto i jest bezpodstawne. W
pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, ze Infomex zastrzegt nie same informacje, ale caty dokument Wyjasnien RNC.
Juz samo to wskazuje, ze zastrzezenie dokonane przez Infomex byto nadmierne i nieuzasadnione. Na dziatania Infomex
z naruszeniem prawa wskazuje chociazby fakt, ze jako tajemnice przedsigbiorstwa zastrzezono chociazby uzasadnienie

zastrzezenia Wyjasnien RNC jako tajemnicy przedsiebiorstwa (a jedynie Zamawiajacy uznat w tej czesci zastrzezenie
za nieskuteczne). Z calg pewnoscig takie uzasadnienie nie sktada sie z informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Powyzsze zachowanie Infomex potwierdza wprost, ze celem Infomex nie byto chronienie uzasadnionej
tajemnicy, ale wytgcznie utrudnianie konkurentom dostepu do ztozonych wyjasnien. Co wiecej - Infomex nie wykazat
spehienia sie wszystkich w/w przestanek (o czym dalej). Tymczasem wiasnie to wykazanie w obecnym stanie prawnym

jest najwazniejsze. Ot6z w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania,



ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze stan prawny ulegt zmianie poprzez

nowelizacje przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp. [Odwotujgcy przywotat fragment uzasadnienia poselskiego projektu
ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653).] Powyzsza zmiana
podejscia ustawodawcy do tajemnicy przedsiebiorstwa wielokrotnie byta juz podkreSlana przez Krajowg Izbe
Odwotawcza, przyktadowo w wyrokach: KIO 2446/15, KIO 1646/16, KIO 703/17, KIO 863/17, KIO 1342/17, KIO 154/1
KIO 200/18, KIO 1339/18, KIO 2132/18. Izba wielokrotnie podkreslata, ze z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze¢
na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica

przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajacego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu

obowigzkowi sprostat - a to poprzez udowodnienie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Podkresli¢ nalezy, ze uzyte przez ustawodawce sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza

co$ wiecej, anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za

wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie. Tymczasem Infomex zawart w Wyjasnieniach RNC tylko takie
0golne uzasadnienie, bez dowodow i bez konkretow.

Odwolujacy wskazuje, ze pomimo odtajnienia czesci Wyjasnien RNC przez Zamawiajgcego, to sama wiasciwa czesc¢
Wyjasnien RNC pozostaje zastrzezona. Tymczasem zdaniem Odwolujgcego informacje zamieszczone w
Woyjasnieniach RNC nie realizujg facznie w/w przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwalg Sgdu Najwyzszego z dnia 21

pazdziernika 2005 roku, sygn. akt: Il CZP 74/05, Zamawiajgcy powinien odtajni¢ catos¢ Wyjasnien RNC, czego jednak
nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnoSci zasade jawnosci postepowania jak i

wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady rownosci wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Przede wszystkim w
uzasadnieniu objecia tajemnicg Wyjasnien RNC Infomex nie sprostat ciezarowi dowodu w zakresie kwestii charakteru
zastrzeganych informacji oraz posiadania przez te informacji wartosci gospodarczej. Ten istotny i niezbedny element

uzasadnienia zostat przez Infomex catkowicie pominiety. A zatem Infomex nie wykazat de facto gospodarczej warto$ci

zastrzezonych informacji. Zgodnie z poglagdami judykatury do skutecznosci zastrzezenia musi zosta¢ spetniona taka

wiasnie przestanka materialna, tzn. aby okresSlone informacje mogly zosta¢ objete tajemnicg, przedsiebiorca musi

wykazac, ze ujawnianie obiektywnie mogtoby negatywnie wplyng¢ na sytuacje przedsiebiorcy (informacje takie muszg

mie¢ cho¢by minimalng warto$§¢ gospodarczg) - tak Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10
stycznia 2014 r., | OSK 2112/13. [Odwolujgcy powotat sie na stanowisko przedstawione przez Krajowg Izbe Odwotawczg
w uzasadnieniach wyrokow wydanych w sprawach KIO 2784/14 oraz KIO 2132/18.] Co wigcej - za informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla danego wykonawcy mozna uznac tylko takie informacje, ktore stanowig wzglednie

staly walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby

danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Skoro nie zostata wykazana ta niezbedna przestanka, juz

samo to jest podstawg bezzasadnosci uznania przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia Wyjasnien RNC.
Przedmiotowe uzasadnienie zawiera jedynie deklaracje, ze spetnione sg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jednakze z tresci uzasadnienia nie mozna powzigé wiedzy, ktore informacje majg warto$¢ gospodarczg i jaka to jest

warto$¢. Nie wskazano tez np., w jaki sposob inni przedsiebiorcy mogliby wykorzystywaé te informacje ze szkodg dla

Infomex. Gdyby uzna¢ tego rodzaju uzasadnienie za wystarczajgce, to nalezatoby doj$¢ do nieakceptowalnego wniosku,

ze z zasady mozna utajniaC wiekszos¢ informaciji przedstawianych przez wykonawcow w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego. Inffomex nie wykazat tez w ogole, jakie niezbedne dziatania zostaty podjete przez wykonawce

celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. W Wyjasnieniach RNC ograniczono sie jedynie do
ogolnikowych stwierdzerh o ,odpowiednich dziataniach" czy tez ,odpowiednim ograniczeniu kregu pracownikow" i

zobowigzaniu ich do zachowania wysoko$ci cen, upustéw i marzy. Odwoltujgcy wskazuje, ze takie ogodlnikowe

twierdzenia nie czynig zadoS¢ wymaganiom postawionym przez ustawodawce w przepisie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a

zatem zastrzezenie jawnosci dokonane przez Infomex jest nieskuteczne. Na niedopuszczalnos¢ uznawania takich

ogolnikowych uzasadnien za podstawe odmowy udostepnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wskazata

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 sierpnia 2018 roku sygn. akt KIO 1358/18. Na konieczno$¢ dotgczania
dowoddw w postaci zobowigzan pracownikow wskazata Izba w wyroku z dnia 7 sierpnia 2018 roku sygn. akt KIO
1471/18.

Podsumowujgc argumentacje podniesiong w ramach niniejszego zarzutu Odwotujgcy wskazuje, ze zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw prawa zostat wykazany. Zamawiajgcy nie dokonat minimalnej nawet
analizy skuteczno$ci zastrzezenia, w tym {acznego ziszczenia sie przestanek legalnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa. W skazuje na to tre§¢ uzasadnienia dla zastrzezenia jawno$ci Wyjasnien RNC. W dokumencie tym ani
nie odniesiono sie do rzeczywistej tresci Wyjasnien RNC, ani tez nie wykazano zaistnienia 2 przestanek formalnych. Tym
samym nalezy przyja¢, ze Zamawiajacy uznat zastrzezenie jawnosci za skuteczne wobec samego oswiadczenia firmy



Infomex, nie wnikajgc w ogole w tres¢ zastrzezenia. [Odwotujgcy powotat sie na stanowisko przedstawione przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w uzasadnieniu wyroku z dnia 6 sierpnia 2018 roku, sygn. akt KIO 1358/18.]

Il. Naruszenie art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidlowg ocene
zlozonych przez Infomex Wyjasnien RNC, podczas gdy z treSci ztozonych wyjadnien wynika, ze oferta zawiera cene

razgco niskg oraz pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, za$
wykonawca Infomex nie ztozyt Wyjasniern RNC spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Odwolujgcy wskazuje, ze zarzut zitozenia nieprawidtowych Wyjasnien RNC oraz zarzut
nieprawidtowej oceny Wyjasnien RNC przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Infomex, powinien by¢é oceniany dopiero po uzyskaniu przez Odwotujgcego dostepu do Wyjasnien RNC. W zwigzku
z powyzszym przedmiotowy zarzut podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujgcy wskazuje, ze zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 - 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp powinien bra¢ swéj poczatek w Wyjasnieniach RNC (w
tresci tych wyjasnien). W przypadku, gdy lzba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt | uzasadnienia powyze;j,
Odwolujacy wnosi o nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu |l jako przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej
okolicznosci w uzasadnieniu orzeczenia. [Odwotujgcy powotat sie na stanowisko przedstawione przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w uzasadnieniach wyrokéw: z dnia 24 lutego 2017 roku, sygn. akt KIO 242/17 orazz dnia 4 wrze$nia 2017
roku sygn. akt KIO 1713/17.]JWobec powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze niniejszy zarzut jest zarzutem ewentualnym,
podnoszonym tylko w przypadku nieuwzglednienia zarzutu I. Odwolujgcy nie jest w stanie podjg¢ petnej polemiki z treScig
Wyjasnien RNC wiasnie wobec bezprawnego nieudostepnienia petnej tresci tego dokumentu. Dopiero po udostepnieniu
tresci Wyjasnien RNC Odwolujgcy moze przedstawi¢ pelng argumentacje. Podkresli¢ nalezy, ze zaden przepis ustawy
Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnosi¢ zarzut giéwny oraz - na wypadek jego nieuwzglednienia -
zarzut ewentualny. W przypadku nieujawnienia danego dokumentu - a z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym
Postepowaniu - formutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu ewentualnego dotyczacego skutkow
wadliwosci tego dokumentu, jest wiasnie dziataniem racjonalnym i uzasadnionym. Z jednej strony trudno bowiem
wykazac¢ zasadno$¢ zarzutu sformulowanego w pewnej czesci na bazie domystéw czy domnieman, z drugiej strony
poniechanie podnoszenia takiego zarzutu - przy oddaleniu zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa -
skutkowaloby utratg mozliwo$ci podnoszenia tego zarzutu w przyszio$ci.

[Nastepnie Odwolujacy wskazat koszty realizacji projektu wynikajagce z SIWZ, nieuwzglednione jego zdaniem przez
Infomex w cenie oferty, a nastepnie w Wyjasnieniach RNC, wraz z uzasadnieniem — w odniesieniu do nastepujgcych
pozyciji:

—Kolokacja sprzetu i relokacja w przypadku awarii serwerowni podstawowej,

—Zasilanie,

—t gcza dedykowane $wiattowodowe,

—tgcze Internetowe,

—Zarzadzanie systemami operacyjnymi,

—Zarzgdzanie bazami danych,

—Monitoring ustug sieciowych,

—Zarzadzanie sprzetem komputerowym (serwery/macierze/sprzet sieciowy) oraz serwis pogwarancyjny,

—Zarzadzanie uprawnieniami i uzytkownikami,

—Zarzgdzanie wirtualizacjg VMware oraz Hyper-V,

—Zarzgdzanie kopiami bezpieczenstwa,

—Zarzadzanie firewall, rekonfiguracje DNS,

—Zarzgdzanie projektem oraz ochrona danych osobowych.]

Podsumowujac Odwotujgcy stwierdzit, iz szacunkowo z wykazanych kosztéw realizacji przedmiotu zaméwienia nalezy
wywnioskowaé, ze wartos¢ oferty Infomex jest nizsza niz same koszty realizacji przedmiotowego projektu, zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Jednocze$nie biorgc pod uwage powyzsze zatozenia koszty projektu powinny sie
szacowa¢ w kwocie 3.579.792 ziotych brutto. Odwotujgcy uwaza, ze Wyjadnienia RNC nie zawierajg zadnych
obiektywnych czynnikbw uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny oferty przez Infomex. Wykonawca Infomex nie
wskazat zadnych czynnikéw, ktére nie wystepujg w przypadku Odwotujgcego, a ktdére mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie
tak niskiej ceny, jakg zaoferowat Infomex. Z kolei Zamawiajacy nie dokonat odpowiedniej analizy Wyjasnieh RNC, w tym
nie dokonat analizy tresci oraz - co najwazniejsze - nie dokonat oceny Wyjasnien RNC zgodnie wymogami przepisu art.
90 ust. 3 ustawy Pzp oraz samej treSci wezwania. Jest to zaniechanie Zamawiajagcego, ktdre narusza przepisy ustawy
Pzp. Wskazywat na to Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 stycznia 2007 roku sygn. akt V Ca 2214/06. Jak
wynika z uzyskanej od Zamawiajacego informacji Wyjasnienia RNC obejmujg 5 stron tekstu oraz zatgczniki w postaci



tabel z wyliczeniami (5 stron). Z informacji od Zamawiajgcego wynika, ze do Wyjasnien nie dotgczono ani jednego
dowodu. | to pomimo faktu, ze Zamawiajgcy w wezwaniu wprost wymagat dotaczenia konkretnych dowodéw. Na
konieczno$¢ zatgczania do wyjasnien dowodow wielokrotnie wskazywata Krajowa Izba Odwotawcza. [Odwolujgcy
przyktadowo powotfat sie na stanowisko przedstawione w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 sierpnia 2017 roku sygn. akt KIO
1702/17.]

Odwolujacy wskazuje, ze na cene oferty wptywa szereg kosztow zewnetrznych, odnosnie ktdrych Infomex powinien
przestawi¢ dowody - przyktadowo nalezy tutaj wskazac:

—koszty pradu, faczy internetowych, innych mediow;

—koszty ubezpieczenia,

—koszty czesci zamiennych, niezbednych do $wiadczenia ustugi serwisowania sprzetu,
—koszty zapewnienia serwerowni zapasowe;.

Odwolujacy wykazat powyzej, ze jednym z istotnych kosztow jest koszt osobowy, tj. koszt zatrudnienia specjalistow

niezbednych do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego Infomex zobowigzany byt ziozy¢ takie
wyjasnienia, w ktorych wykazano i uzasadniono zastosowane stawki kosztéw osobowych. W tym celu niezbedne bylo

zatgczenie do wyjasnien dowodow w postaci umdw o prace/umow zlecenia cztonkdw zespolu, ktéry zostat przez danego

wykonawce przeznaczony do realizacji zamowienia. Nastepnie w oparciu o stawki wynagrodzenia wynikajgce z

zatgczonych uméw nalezato obliczy¢é koszt osobowy realizacji przedmiotu zaméwienia. Brak zatgczenia takich uméw

przez Infomex uniemozliwit dokonanie obliczenia rzeczywistych kosztow osobowych realizacji zaméwienia, a tym

samym sprawdzenie przez Zamawiajgcego poprawnosci samego szacowania ceny oferty, jak i rzetelnosci ztozonych

Wyjasnien RNC. Tym samym wszystkie wyliczenia zawarte w Wyjasnieniach RNC nalezy uznac za hipotetyczne, oparte
na zatozeniach, a nie na konkretnych dowodach - i jako takie powinny zosta¢ pominiete. [Odwotujgcy powotat sie na

stanowisko przedstawione w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14 marca 2017 roku sygn. akt
XXIII Ga 967/16). Zgodnie z powyzszym poglagdem Infomex powinien wskazac¢ dla kazdego specjalisty konkretng umowe i
konkretne koszty, jakie bedg ponoszone w zwigzku z jego zatrudnieniem. Z kolei brak takich elementéw w wyjasnieniach

stanowi o ztozeniu wyjasnien ogolnikowych, niepopartych dowodami. Powyzsze stanowisko Sadu Okregowego
prezentuje takze Krajowa lzba Odwolawcza w najnowszych wyrokach - Izba uwaza, ze w przypadku ofert, gdzie
glbwnym kosztem sg koszty osobowe, niezbedne jest przedstawienie przez wykonawce sktadajgcego wyjasnienia

szczegotowych wyliczen tych kosztow, opartych o konkretne stawki wynagrodzenia. [Odwolujgcy przykladowo powotat

sie na stanowisko przedstawione w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 pazdziernika 2017 roku sygn. akt KIO 2039/17.]

Ill. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Infomex z Postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,
wprowadzit Zamawiajgcego w_btad przy przedstawianiu informacji, Ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu oraz
wprowadzit Zamawiajgcego w_btad przedstawiajgc informacje mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w SIWZ w pkt VI.1.b) jako warunek udziatu w Postgpowaniu postawit wymadg wykazania sie:

a)co najmniej dwoch ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia: za jedng
ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamdwienia, uwaza sie ustuge kolokac;ji
minimum dwoch szaf serwerowych z zainstalowanym w nich sprzetem komputerowym;

b)co najmniej dwdch ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia: za jedng
ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia, uwaza sie ustuge serwisu
minimum 16 serweréw.

Infomex w Wykazie ustug ztozonym 2.11.2018 r. w wyniku wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
przedstawit miedzy innymi 2 ustugi $wiadczone na rzecz Nabino Sp. o.0. (str. 3), zachowujgc wz6r tabeli okreslony w
Zatgczniku nr 3 do SIWZ [w odwotaniu przedstawiono ww. tabele uzupetniong przez Infomex]. Infomex zatgczyt (str. 6)
L,List referencyjny" wystawiony przez Nabino Sp. z 0.0., z ktérego wynika, ze obie w/w ustugi to ustugi $wiadczone przez
Infomex w ramach realizacji umowy zawartej przez Zamawiajgcego ze spotkg Nabino Sp. z 0.0. Przedmiotowa umowa
zostata zawarta z naruszeniem przepiséw prawa i jest wynikiem zmowy przetargowej. Co wigcej - takze spétka Infomex
Sp. z 0.0. $wiadczy na rzecz Zamawiajgcego ustugi z naruszeniem prawa i ze szkodg dla Zamawiajgcego - ot6z Infomex
Sp. z 0.0. pozyskat realizacje 2 kolejnych kontraktbw na rzecz Zamawiajgcego z naruszeniem prawa, w wyniku 2
kolejnych zmow przetargowych. Zostato to stwierdzone przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. W dniu 30
maja 2018 roku Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydat decyzje Nr RKR-3/2018, w ktorej uznat za praktyke
ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i



konsumentéw, zawarcie przez Infomex sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu, Nabino sp. z 0.0. w likwidacji z siedzibg w t.odzi i
ncNETcom sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku ustug
hostingu i kolokacji, polegajgcego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkdéw ofert sktadanych w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem byly ustugi hostingu i kolokacji i
podejmowaniu dziatarn majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktdry zaoferowat
wyzszg cene.

Dowod: Decyzja Nr RKR-3/2018 Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 maja 2018 roku

Jak zatem wynika z powyzszego Infomex w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu powotat sie de

facto na 2 umowy - umowe zawartg pomiedzy Infomex a Nabino Sp. z 0.0. i umowe zawartg pomiedzy Nabino Sp. z o.0.
a Zamawiajgcym. Infomex jest de facto wykonawcg w catosci tej drugiej umowy, spdtka Nabino Sp. z 0.0. nie Swiadczy
zadnych ustug na rzecz Zamawiajgcego. Obie w/w umowy zostaly zawarte z naruszeniem przepiséw prawa. Nie jest

zatem mozliwe skuteczne nabycie doswiadczenia, na kiére moze sie powota¢ Infomex, w wyniku realizacji umowy

zawartej czy tez realizowanej z naruszeniem prawa. Na niemoznosS¢ wskazywania na takie ustugi celem wykazania

spetniania warunkéw udziatu w postepowania wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 listopada 2015
roku, sygn. akt KIO 2276/15, wskazujgc, ze ocenia¢ nalezy catos¢ stosunkow, w tym stosunek pomiedzy Zamawiajagcym
a podmiotem wystawiajgcym dokument referencyjny. Podkresli¢ nalezy, ze Infomex wykazat jedynie, ze Nabino Sp. z o.0.

Zlozyta oSwiadczenie, ze Infomex nalezycie realizuje ustugi. Natomiast nie podlegato ocenie Zamawiajgcego, czy umowa
ta w ogole zostata zawarta w sposéb prawidlowy, czy nie jest umowg zawartg ze szkodg dla Zamawiajgcego.

Tymczasem takze taka okoliczno$¢ powinna podlega¢ badaniu przez Zamawiajgcego - trudno bowiem uznac, aby
wystawienie ,Listu referencyjnego” przez podmiot pozostajgcy w zmowie przetargowej z Infomex i dotyczgcy umowy
zawartej z naruszeniem prawa w ogole realizowat wykazanie spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu. Takie tez

stanowisko przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 9 wrze$nia 2016 roku, sygn. akt XXIII Ga 345/16:
W ocenie |., nie mialo znaczenia dla oceny wykonania ustugi, jako niezgodnej z umowg podstawowg, ewentualne
ustalenie, czy umowa o podwykonawstwo zostata wykonana w sposob prawidtowy." Jak wynika z powyzszego w/w

ustuga wykonywana przez Infomex na rzecz Zamawiajgcego, wskazywana przez Infomex celem wykazania spetniania

warunku udziatu w Postepowaniu, nie moze w ogoble wykazaé spetniania warunku udziatu w Postepowaniu. A to wobec

faktu, ze:

a)ustuga wykonywana jest z naruszeniem prawa - zawarcie uméw mozliwe bylo wylacznie w wyniku zawarcia
zmowy przetargowej;

b)ustuga wykonywana jest ze szkoda dla Zamawiajacego - w wyniku zmowy przetargowej Zamawiajacy wybrat oferte
Nabino Sp. z 0.0. z ceng wyzszg;

c)infomex wadliwie powotat sie na List referencyjny wystawiony przez Nabino Sp. z 0.0., podczas gdy prawidtowo$¢
wykonania moze potwierdzi¢ tylko Zamawiajgcy; przy czym ewentualne potwierdzenie powinno uwzglednia¢
wiedze Zamawiajgcego o tym, ze Infomex celowo narazit go na szkode, poprzez zawarcie zmowy przetargowej i
doprowadzenie do wyboru oferty drozsze;j.

Na marginesie nalezy sie zastanowi¢, czym wiasciwie kierowat si¢ Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru oferty Infomex w
listopadzie 2018 roku jako oferty najkorzystniejszej, podczas gdy Zamawiajgcy od maja 2018 roku posiada wiedze, ze
Infomex juz od 2012 roku dziata w sposéb cigglty (2 zmowy przetargowe w 2 kolejnych postepowaniach) na szkode
Zamawiajgcego. Powyzsze wykazuje, ze Infomex nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Odwotujacy
wskazuje jednoczesnie, ze Infomex nie moze zostaé wezwany do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
gdyz wykonawca ten podlega wykluczeniu, za$ jego oferta podlega odrzuceniu z innych przyczyn wskazanych
w odwotaniu.

Wskazanie przez Infomex, iz ustugi wykonywane na rzecz Zamawiajgcego zostaty wykonane nalezycie i wykazujg
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, jest jednoczesnie podaniem przez Infomex nieprawdziwych informacji, o
ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Infomex podat informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd
odnos$nie spetniania warunku udziatlu w Postepowaniu, a to poprzez wskazanie ustugi, ktéra nie potwierdza spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu, gdyz jest $wiadczona na podstawie umowy zawartej z naruszeniem prawa.

IV. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz ztozenie oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepisow ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419) (dalej ,UoZNK"). Art. 3 UoZNK
okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurenciji. Przepis ten w ustgpie 1 postuguje sie klauzulg generalng, ktora



wyznacza kategorie czyndw nieuczciwej konkurenciji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzeczno$ci czynu z prawem,

ale takze z dobrymi obyczajami oraz stawia wymaog, aby czyn zagrazat albo naruszat interes innego przedsigbiorcy lub

klienta. Ustawodawca dostrzegt niemozno$¢ wyczerpujgcego wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg

konkurencja, wskutek czego w art. 3 ust. 2 UoZNK wskazat jedynie przyktadowo czyny stanowigce delikty nieuczciwej
konkurencji. Przyktadowe wyliczenie nie wyklucza tym samym innych, tzw. niestypizowanych czyndéw nieuczciwej

konkurencji. W wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r., sygn. akt Il CSK 44/09, Sad Najwyzszy wskazat, iz art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji moze stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za

czyn nieuczciwej konkurencji. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2091/16
odniosta sie do klauzuli ,dobrych obyczajéw" i jej rozumienia: "Dobre obyczaje, na ktdre sie powotuje w cytowanym

przepisie [art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji], wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do

znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére

jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuaciji innego przedsigbiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie

w tym zakresie jego interesu." Odwotujgcy wskazuje, ze wtasnie z takim przypadkiem dziatania sprzecznego z dobrymi

obyczajami mamy do czynienia w niniejszym Postepowaniu. Ot6z oferte zlozyt wykonawca Infomex, ktoéry uprzednio juz

2-krotnie dopuscit sie czynu zmowy przetargowej na szkode Zamawiajgcego. Co wiecej - wykonawca Infomex w celu

wykazania spetniania warunkéw udziatu powoluje sie na ustugi $wiadczone na rzecz Zamawiajgcego na podstawie

umow zawartych z naruszeniem prawa. A mimo to Zamawiajgcy uznaje oferte wykonawcy Infomex za najkorzystniejszg i

nie chce jednocze$nie zauwazy¢ podstaw wykluczenia tego wykonawcy czy tez odrzucenia jego oferty. Jak wynika z

dokumentacji Postepowania Zamawiajgcy - pomimo posiadania wiedzy o 2 kolejnych zmowach przetargowych

zawieranych przez Infomex na szkode Zamawiajgcego kolejno w 2012 i w 2015 roku - w ogole nie zazgdat od Infomex

zadnych wyjasnien w tym zakresie. Powstaje zatem pytanie, czym wiasciwie kierowat sie Zamawiajgcy przy ocenie ofert.

A moze stuszne jest twierdzenie, ze Zamawiajacy de facto nie dokonat oceny ofert, a jedynie wykonat pewne kroki

formalne, do ktérych zobowigzata go ustawa Pzp (tj. wystgpienie o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp) i

catkowicie bezrefleksyjnie wybrat oferte Infomex jako najkorzystniejszg. Moze jednak wyboér Infomex nie byt

bezrefleksyjny, ale celowy? Moze Zamawiajgcy celowo i $wiadomie wybrat oferte wykonawcy, ktory dziata na jego szkode

od 2012 roku? Mozna np. zastanowi¢ sie, dlaczego wiasciwie Zamawiajgcy po wydaniu decyzji przez Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw nie odstgpit od umowy z Nabino Sp. z o0.0. lub tez czemu nie wprowadzit do warunkéw
Postepowania fakultatywnej przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazuije,

ze bezprawne dziatania Infomex naruszajg jego interes. Z pewnoscig takze narusza dobre obyczaje okolicznos¢, ze

oferte sktada wykonawca, ktory uprzednio juz 2-krotnie dopuscit sie zmowy przetargowej, a obecnie celem wykazania

warunkéw udzialu w Postgpowaniu powoluje sie na umowe zawartg z naruszeniem prawa. Odwotujgcy wskazuje, ze

z uzasadnienia przedmiotowej decyzji UOKIiK wynika, ze Infomex potwierdzit fakt zawarcia zmowy przetargowe;.
Potwierdzenie to bylo co prawda ewentualne, jednakze zdaniem Odwotujgcego wskazuje ono, ze Infomex przyznat, ze

zawart zmowy przetargowe, a jedynie wskazuje, ze czyn ten przedawnit sig: ,Dodatkowo Infomex wskazal, ze ze

wzgledu na charakter zarzucanych mu naruszen polegajgcych na zmowie przetargowej w trzech réznych przetargach,

ewentualne porozumienie ograniczajgce konkurencje zawierane byto kazdorazowo przy okazji konkretnego przetargu.”

Dowtd: Decyzja Nr RKR-3/2018 Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw z dnia 30 maja 2018 roku, str. 4.

V. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz tres¢
oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 3 do umowy SLA - Specyfikacja Parametrow w pkt 1 wymaga, aby gwarantowany poziom
dostepnosci systeméw w miesigcu byt na poziomie 99.99 %. Infomex wskazat w ofercie, ze przedmiot zamoéwienia
realizowat bedzie z wykorzystaniem serwerowni znajdujacej sie w Zywcu, przy ulicy Wesotej 19B. Jest to serwerownia
bedgca wlasnoscig wykonawcy Infomex. Infomex upublicznia na swojej stronie internetowej informacje o SLA, jakie moze
zapewni¢ przedmiotowa serwerownia - tj. SLA na poziomie 99,98%.

Dowdd: wydruk ze strony internetowej Infomex

Powyzsze wskazuje, ze Infomex publicznie podaje maksymalne mozliwosci techniczne serwerowni oraz ze sg one
sprzeczne z SIWZ. Tym samym oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje z wyprzedzeniem (na okoliczno$¢ podnoszenia takiej argumentacji przez Zamawiajgcego czy tez
Infomex), ze jesli zamiarem Infomex byto zapewnienie SLA zgodnego z SIWZ, przewyzszajgcego standardowe SLA
oferowane przez Infomex dla swojej serwerowni - Infomex powinien w ztozonych Wyjasnieniach RNC zamiesci¢
stosowne postanowienia w tym zakresie, tj. w jaki sposéb zamierza dochowaé SLA wymagane w SIWZ oraz wskazaé
koszty podwyzszenia SLA. Wedtug Odwotujgcego w Wyjasnieniach RNC wykonawca Infomex nie zamiescit zadnych
stosownych wyjasnien ani obliczen. Odwotujacy wskazuje, ze Infomex z catg pewnoscig bedzie musiat ponies¢ koszt



dostosowania serwerowni do wymagan SIWZ. Wyjasni¢ nalezy, ze réznica pomiedzy data center oferujgcym SLA na
poziomie 99,98% a data center oferujgcym SLA na poziomie 99,99% jest bardzo duza. Wynika z to z faktu, ze w
przypadku data center oferujgcych SLA na poziomie 99,99% niezbedne jest zdublowanie wszystkich kluczowych
komponentéw systemow w data center - np. zdublowanie instalacji zasilania czy tez klimatyzacji. Za$ przy data center o
SLA99,98% wystarczajgce jest posiadanie pojedynczych instalacji. Stad tez koszty podniesienia SLA 0 0,01% (z 99,98%
na 99,99%) sg bardzo wysokie, gdyz obejmujg wykonanie takich dodatkowych instalacji. Zdaniem Odwolujgcego jest to
koszt minimum 2.000.000 zfotych.

VI. Zarzut naruszenia przeplsu art. 91 ust 1i2 ustawy Pzp w zwigzku z art 7 ustawy Pzg poprzez przyznanle ofercie

SIWZ. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy Infomex na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Infomex zadeklarowat w ofercie, ze oferuje Zamawiajgcemu drugg serwerownie, tzw. zapasowg. Wskazat w Formularzu
ofertowym serwerownie znajdujgca sie w Katowicach, przy ulicy Gospodarczej 12. Przedmiotowa serwerownig nie jest
wiasno$cig wykonawcy Infomex, lecz stanowi wiasno$¢é podmiotu trzeciego - firmy 3S Data Center.

Dowod: wydruk ze strony 3S Data Center

Tym samym w celu realizacji umowy, w tym w celu uzyskania punktow w kryterium pozacenowym ,Zapewnienie drugiej

serwerowni", wykonawca Infomex powotat sie na serwerownie firmy trzeciej. Aby wykazaé, ze rzeczywiscie dysponuje

takg serwerownig Infomex powinien posiada¢ zawartg na dzien zfozenia ofert odpowiednig umowa, a nastepnie powinien

wskaza¢ w Formularzu ofertowym, ze przedmiot zaméwienia zrealizuje przy wspétudziale wiasciciela 2 serwerowni, tj.

firmy 3S Data Center. Tymczasem Infomex wskazat w ofercie, ze przedmiot zamoéwienia wykona samodzielnie.

Powoduje to 2 skutki. Po pierwsze Infomex nie wykazat w ofercie, ze w ogdle dysponuje tg drugg serwerownig, ktorg
wpisat w ofercie, a zatem nie powinien otrzymac punktéw w przedmiotowym kryterium. Po drugie - Infomex podat w

ofercie informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, ktére wplynely nastepnie na ocene jego oferty. A tym samym

Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ wykonawce Infomex na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy,
ze Infomex nie moze obecnie zmieni¢ oswiadczenia ziozonego w ofercie, iz zrealizuje przedmiot zamowienia bez

udzialu podwykonawcéw. Z kolei korzystanie z serwerowni firmy 3S Data Center zawsze bedzie stosunkiem
podwykonawstwa, niezaleznie od tego, jakg umowe Infomex przedstawitby w odpowiedzi na niniejszy zarzut. Odwotujgcy
z wyprzedzeniem wskazuje, ze nawet, jesli zostataby przedstawiona umowa najmu, to specyfika przedmiotu zamdwienia

uniemozliwia realizacje przedmiotu zamowienia w oparciu o serwerownig firmy 3S Data Center tylko w oparciu 0 umowe
najmu. W celu realizacji umowy zgodnie z bardzo restrykcyjnym SLA okreslonym w SIWZ pracownicy Infomex muszg
zarzgdzac sprzetem znajdujagcym sie w serwerowni 3S Data Center, co wykracza poza najem.

Co wiecej - Infomex powinien wskaza¢ w Wyjasnieniach RNC koszty, jakie sg zwigzane ze zfozeniem oswiadczenia, ze
dysponuje serwerownig firmy 3S Data Center, w tym co najmniej oferte podwykonawczg od tej firmy, obejmujgca koszty
kolokowania w zastepczej serwerowni, na wypadek awarii serwerowni podstawowej. Zdaniem Odwoltujgcego
w Wyjasnieniach RNC Infomex nie zawart zadnych treSci zwigzanych z oparciem realizacji przedmiotu zamowienia o
serwerownie nalezgcg do podmiotu trzeciego, w tym nie zatgczyt zadnej oferty od firmy 3S Data Center.

Il. Odpowiedz na odwotanie zostata wniesiona przez Zamawiajgcego do Prezesa lzby za pomocg $rodkdéw komunikaciji
elektronicznej w dniu 27 listopada 2018 r. Stanowisko w sprawie Zamawiajgcy przedstawit rowniez ustnie do protokotu
rozprawy. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci, w tym z uwagi na brak po stronie Odwotujgcego interesu
we whniesieniu odwotania.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 19 listopada 2018 r. wykonawca Infomex Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zywcu zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Pisemne stanowisko w sprawie ww. wykonawca przedstawit w piSmie z dnia 28 listopada 2018 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na podstawie zebranego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych
odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia
odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat)



interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego co do braku po stronie Odwotujgcego interesu we wniesieniu
odwotania. Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-
689/13 interes w uzyskaniu zamodwienia, do ktérego odwoluje sie regulacja art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, moze przejawiac
sie réwniez w ten sposob, iz jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania o
udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z oferentdbw mogtby wzigé w takim nowym postepowaniu udziat i w ten
spos6b posrednio otrzymac¢ zaméwienie. Tak wiec jako interes w uzyskaniu zamoéwienia (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp)
nalezy rozumie¢ nie tylko interes w uzyskaniu zamoéwienia w aktualnie prowadzonym postepowaniu, ale takze
w przysztym, wszczetym po uniewaznieniu obecnego postepowania. W konsekwencji okolicznos¢, iz cena oferty
Odwolujacego przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, nie stanowi
podstawy do uznania, iz Odwotujgcy nie posiada interesu we whniesieniu odwotania.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia wykonawcy Infomex Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Zywcu (dalej jako ,Przystepujacy”) do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje Postepowania, dokumenty zatgczone do odwotania, fj.
decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 maja 2018 roku Nr RKR-3/2018 (kopia), wydruk
ze strony internetowej Infomex, wydruk ze strony 3S Data Center oraz dokumenty ztozone przez Przystepujgcego na
rozprawie, tj. oSwiadczenie dotyczgce wspdtpracy w ramach umowy MG/06/05/2016 z dnia 15 maja 2016 roku ztozone w
dniu 26 listopada 2018 roku w imieniu 3S Data Center S.A. (kopia) oraz dwie pierwsze strony odwotania od decyzji
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow Delegatura w Krakowie z dnia 30 maja 2018 r. nr RKR-410-
1(34)/17(MZ2) (kopia). Zestawienia kosztéw ztoZzone przez Odwolujgcego na rozprawie zostaty przez Izbe potraktowane
jako stanowisko wtasne tej strony.

Izba ustalita, iz okolicznosci faktyczne dotyczace przebiegu Postepowania, na ktére powotywaly sie strony oraz uczestnik
postepowania, znajdujg potwierdzenie w dokumentacji Postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie zastuguje na czeSciowe uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp - zaniechanie udostepnienia dokumentu Wyjasnieh
razgco niskiej ceny, zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. W myslI art. 8 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w
przypadkach okreSlonych w ustawie. Natomiast zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia si¢ informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie p6zniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W celu skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa wymagane jest zatem
jednoczesne wykazanie przez wykonawce wystapienia nastepujgcych przestanek skiadajgcych sie na definicje legalng
tajemnicy przedsigbiorstwa, zawartg w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1)informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza,

2)informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3)podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Ww. przestanki muszg wystgpi¢ fgcznie.

Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 marca 2017 r. KIO 385/17: jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowiern publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych
ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Dostrzec nalezy, ze w
poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, Zze zastrzezone informacje



stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: "Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych

zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia. Mimo zasady
Jjawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sq podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze,

stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc

informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie

w celu uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan

publicznych wymaga faktycznej jawno$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia

wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata migjsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich requtom ochrony wiasciwym dla tajemnicy

przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan

publicznych.".

Jak wynika z powolanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania
ofert/wnioskow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej podkresla sig, iz to na wykonawcy
cigzy obowigzek przekonywujgcego i terminowego wykazania, iz zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Podkresla sig, iz ,wykazac¢” oznacza cos$ wiecej niz tylko ,wyjasni¢”. Przyktadowo, w wyroku z dnia 23
marca 2017 r. KIO 421/17 Izba stwierdzita: ,W tym zakresie Izba stoi na stanowisku, Ze wykazac¢ oznacza co$ wiecej,
anizeli jedynie wyjasni¢. Nie bedg zatem spetniaC przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ogdlnikowe wyjasnienia,
zawierajgce gofostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o
udzielenie zamodwienia), Zze zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, Ze nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, Ze posiadajg znaczng warto$¢ gospodarczg, itd. Dla owego "wykazania" czesto nie wystarczg
same deklaracje i twierdzenia, i wowczas wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasnic, ale takze udowodnic, czy
chocby uprawdopodobni¢, ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za
tajemnice przedsigbiorstwa, a okreslonych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4 UZNK. Izba zauwaza, Ze to od charakteru i
rodzaju informacji, jak i innych okoliczno$ci dotyczacych danej informacji, jak i wykonawcy, bedzie zalezato to czy dla
"wykazania" wystarczg jedynie wyjasnienia z powotaniem sie na uwarunkowania gospodarcze, geopolityczne, na zasady
dziatania na danym rynku, itp., czy teZ konieczne bedzie przedstawienie konkretnych dowoddéw, np. umoéw koncepcyji,
raportow, itd. Czasem wystarczy odwotanie sie do pewnych zdarzer i zwigzanych z nimi okolicznosci, np. odwotanie sie do
faktu zawarcia konkretnej umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem i odniesienie sie do niektérych postanowien
takiej umowy - tak Izba w wyroku z dnia 7 kwietnia 2015r. sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15. Podobnie w wyrokach z dnia
5 maja 2015 r. sygn. akt KIO 761/15, KIO 764/15, z dnia 11 maja 2015 r. sygn. akt KIO 863/15.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Przystepujgcego byto ogolnikowe, praktycznie nie zawierato zadnych konkretdéw, czesto w luzny sposéb odnosito sie do
treSci samych wyjasnien ceny. TreS¢ uzasadnienia zastrzezenia w duzym stopniu stanowito przywotane orzecznictwo
sgdowe oraz Krajowej lzby Odwotawczej, majgce nader ogolny charakter.

W odniesieniu do pierwszej z ww. przestanek nalezy wskazaé, iz Przystepujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze
informacje ktére zastrzega jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa majg dla niego wartos¢ gospodarczg — taka,
ktéra nie sprowadzataby sie jedynie do zwigkszenia sobie szans uzyskania zamowienia, na ktoére prowadzone jest
Postepowanie. Informacja, ktorej warto§¢ gospodarcza wynika jedynie z faktu braku dostepu do niej pozostatych
wykonawcow w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, nie podlega ochronie na gruncie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Na wstepie Przystepujgcy stwierdzit, iz: ,w ocenie naszego przedsiebiorstwa fakt, iz znaczna cze$c sprzetu serwisowego
Jest w posiadaniu naszego przedsiebiorstwa w zakresie potrzebnym do zapewnienia serwisowania, a takze wysoko$¢
marzy (zysku) jaki zamierzamy osiggng¢ w wyniku uzyskania przedmiotowego zamowienia stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw Ustawy, a w szczegdlnoSci informacje handlowg o istotnej wartoSci
gospodarczej dla naszego przedsiebiorstwa.” Z przytoczonego stwierdzenia nic konkretnego nie wynika. W
szczegolnosci, nie tylko nie zostato wykazane, ale nawet w zaden sposéb nie zostato wyjasnione, dlaczego ,fakt, iz
zZnaczna cze$¢ sprzetu serwisowego jest w posiadaniu haszego przedsiebiorstwa w zakresie potrzebnym do zapewnienia
serwisowania’ stanowi informacje handlowg o istotnej wartoSci gospodarczej dla Przystepujgcego. Kwestii tej



Przystepujacy w zaden sposob nie przyblizyt, a przede wszystkim ww. stwierdzenie nie zostato powigzane z zadnym
konkretnym fragmentem wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty.

W dalszej czeSci uzasadnienia Przystepujgcy wskazuje, iz powziecie przez inne podmioty informacji dotyczgcych m.in.
wysokosci upustéw, jakie uzyskuje od wspotpracujgcych z nim producentdéw i dystrybutoréw czy tez wysokosé
stosowanych marz moze narazi¢ go na wymierne straty. Wyjasniajgc na czym te straty miatyby polega¢ Przystepujacy
stwierdza: ,PowyZsze moze sie wyraza¢ chociazby w braku mozlinosci uzyskania zamowien udzielanych w trybie Prava
zamdwien: publicznych, w przypadku gdy podmioty wobec nas konkurencyjne, majgc wiedze o przystugujgcych nam
upustach cenowych i/lub stosowanych przez nas marzach bedag w stanie ztoZy¢ oferty nizsze cenowo od ofert sktadanych
przez nasze przedsiebiorstwo.” W odniesieniu do tego fragmentu nalezy stwierdzic, iz informacja co do planowanego
zysku co do zasady nie stanowi informacji podlegajacej ochronie na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Na og6lng cene
oferty sktadajg sie rozne elementy, a ich wysoko$¢ jest r6zna w przypadku réznych wykonawcow, w zaleznosci od
réznorodnych, indywidualnych okolicznosci, dotyczacych zaréwno danego wykonawcy jak i przedmiotu konkretnego
postepowania. Co wiecej, w przypadku niekiérych wykonawcow mogg nie wystepowaé pewne koszty, ktore z kolei
wystepujg u innych wykonawcéw. Sama wysoko$¢ zysku moze by¢ ustalana na réznym poziomie. Informacja o
zakltadanym przez Przystepujgcego zysku w odniesieniu do przedmiotowego zaméwienia mogtaby zatem stanowic
istotng informacje dla konkurentéw, o ile tamci mieliby pewno$¢, ze po pierwsze Przystepujgcy zawsze bedzie planowat
ten sam poziom zysku, a po drugie i przede wszystkim — gdyby byli w stanie ustali¢ i prawidtowo wyliczy¢ wszystkie inne
elementy cenotworcze. Powyzsze jest bardzo mato prawdopodobne, w szczegdlnosci ze przedmioty zamowien sg
réznorodne, co skutkuje tym, iz zmieniajg sie takze indywidualne okolicznosci dotyczgce danego wykonawcy, majgce
wplyw na poziom kosztow, a w konsekwencji takze ceny. Ponadto Przystepujgcy ani nie wykazat, ani nawet nie
stwierdzit, iz zawsze stosuje ten sam poziom marzy i informacja ta jest przez niego zawsze chroniona. W ten sam
sposob nalezy potraktowa¢ informacje dotyczgce poziomu zastosowanych upustéw. Inaczej natomiast nalezatoby
oceni¢ informacje dotyczace konkretnych kontrahentéw udzielajgcych okreslonych upustéw — tego rodzaju informacije
istotnie mogg zosta¢ uznane za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Nie ma to jednak znaczenia dla ninigjszej
sprawy, albowiem w Wyjasnieniach RNC nie zawarto zadnych informacji o kontrahentach udzielajgcych okreslonych
upustow, jak i w ogoble informaciji o wartosci tych upustow.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz uzasadnienie zastrzezenia przedstawione w odniesieniu do pierwsze;j
przesfanki wskazanej w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bylo daleko
niewystarczajgce, azeby méc stwierdzic, iz doszto do jej wykazania.

W podobny sposob Izba ocenita uzasadnienie dotyczgce trzeciej przestanki — podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnoéci informaciji. Informacje przywotane w tym zakresie majg bardzo ogdlnikowy charakter. Na wstepie
Przystepujgcy powotuje sie na ,odpowiednie dziatania zmierzajgce do zachowania w poufnosci informacji’. Nastepnie
wskazuje przyktady takich dziatan, tj. po pierwsze jest to odpowiednie ograniczenie kregu pracownikéw uprawnionych do
negocjowania cen sprzedazy sprzetu i oprogramowania. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz wykazanie przesfanek
pojecia tajemnicy przedsigbiorstwa nie polega na ogolnikowym powotywaniu sie na odpowiednie dziatania np.
~odpowiednie ograniczenie kregu pracownikéw”, ale polega wiasnie na wskazaniu konkretnych dziatann podejmowanych w
tym zakresie przez wykonawce. Przystepujgcy powinien byt zatem wyjasni¢ na czym to ,odpowiednie ograniczenie kregu
pracownikow” polega. W dalszej kolejnosci Przystepujagcy wskazuje na zobowigzanie pracownikéw do zachowania w
poufnosci cen zakupu sprzetu i oprogramowania, w tym wysokosci upustow i marzy. Na zakonczenie tych ogdiny
stwierdzen Przystepujgcy podaje bardziej konkretng informacje, a mianowicie iz Jolbowigzki spoczywajgce na ww
pracownikach majg swoje Zrodfo m.in. wtre$ci pisemnych zobowigzar do zachowania wv. informacji w poufno$ci oraz do
niewykorzystywania ich zaréwno dla wlasnych celéw jak i dla celéw podmiotow trzecich.”. Skoro natozenie na pracownikdéw
ww. obowigzkéw nastgpito w formie pisemnej, to obowigzkiem Przystepujgcego bylo zalgczenie do uzasadnienia
zastrzezenia takich przyktadowych pisemnych zobowigzan. Jest to bowiem tego rodzaju okolicznos¢, ktéra w prosty
sposob moze (i w zwigzku z tym powinna) by¢ wykazana za pomoca dowodu. Nieprzedstawienie takiego dowodu, w
sytuacji gdy jego zatgczenie do uzasadnienia zastrzezenia nie nastrecza zadnych problemoéw (wymaga jedynie
dokonania tzw. anonimizacji) obcigza wykonawce i czyni wyjasnienia w tym zakresie gotostownymi i mato wiarygodnymi.
Jezeli za$ chodzi o samg czynnoS¢ zastrzezenia informacji w niniejszym Postepowaniu, to moze by¢ ona traktowana
wytacznie jako jedna z okoliczno$ci potwierdzajgcych wystgpienie trzeciej przestanki wskazanej w przepisie art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Okoliczno$¢ ta nie stanowi samodzielnej podstawy uznania, iz w stosunku

do okreslonych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.



Majgc na uwadze powyzsze, Izba doszta do przekonania, iz Przystepujacy nie sprostat obowigzkowi wynikajagcemu z
przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Przyjecie odmiennego stanowiska oznaczatoby przyzwolenie na praktycznie
nieograniczone zastrzeganie przez wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych elementow ceny oferty. Uzasadnienie
zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa podlega badaniu i ocenie przez zamawiajgcego, ktéry
prowadzgc postepowanie o udzielenie zaméwienia powinien sta¢ na strazy przestrzegania zasad udzielania zaméwien,
w tym miedzy innymi zasady jawnosci postepowania. W niniejszej sprawie Izba uznata, iz Zamawiajgcy w sposdb
niewtasciwy ocenit uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wyjasnien RNC ziozonych przez
Przystepujgcego i niezasadnie odméwit Odwotujgcego dostepu do tego dokumentu. W konsekwencji I1zba uznata, iz
potwierdzit sie postawiony w odwotaniu zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp.

Zgodnie z tre$cig odwotania dwa kolejne zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, j:

—zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene
ztozonych przez Infomex Wyjasnieh RNC, podczas gdy z treSci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene
razgco niska,

—oraz zarzut naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
zas wykonawca Infomex nie ztozyt Wyjasniern RNC spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 - 3 ustawy
Pzp

zostaly podniesione z ostroznosci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp. W konsekwencji uznania przez Izbe za zasadny ostatniego z
ww. zarzutow - zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie podlegaty
rozpoznaniu w ramach niniejszego postepowania odwotawczego.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Infomex z Postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,
wprowadzit Zamawiajgcego w _btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w _Postepowaniu oraz
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przedstawiajgc informacje moggce miec istotny w na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Infomex, pomimo iz ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Ww. zarzuty zostaly przez Odwolujgcego oparte na tej samej okolicznosci, jakg byta decyzja Prezesa Urzedu Ochrony

Konkurencji i Konsumentow z dnia 30 maja 2018 r., w ktorej uznano za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg
zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zawarcie przez Infomex sp. z
0.0. z siedzibg w Zywcu, Nabino sp. z 0.0. w likwidacji z siedzibg w todzi i ncNE Tcom sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach
porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokaciji, polegajgcego na uzgadnianiu
przez tych przedsigbiorcéw warunkéw ofert skladanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérych
przedmiotem byly ustugi hostingu i kolokacji i podejmowaniu dziatan majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty
tego z ww. przedsiebiorcow, kiéry zaoferowat wyzszg cene. Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, na ktérg powolywat sie Odwotujgcy, mogtaby stanowi¢ podstawe orzekania Izby w sytuaciji, gdyby
posiadata przymiot prawomocnosci. Ustalenie przez Izbe, iz decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow takiego przymiotu nie posiadata stanowi wystarczajgcg podstawe do uznania, iz ww. zarzuty nie podlegajg
uwzglednieniu.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przedstawionym przez Odwolujgcego na rozprawie, iz jak wynika z
uzasadnienia tej decyzji zostat przez organ ustalony stan faktyczny i w ocenie Odwotujgcego ustalenia faktyczne
poczynione przez ten organ i wskazane w decyzji mogg stanowi¢ podstawe orzekania Izby w tym zakresi€’. Po pierwsze,
skoro ww. zarzuty Odwotujgcy wywodzit z okolicznosci wydania przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw decyzji stwierdzajgcej dopuszczenie sie przez Przystepujgcego wskazanego naruszenia, nie jest
mozliwe uwzglednienie odwotania w tym zakresie wytgcznie na podstawie okolicznosci faktycznych, ktore zostaty
ustalone przez ww. organ w wyniku przeprowadzonego postepowania. Jak wynika z treSci odwotania dla zarzutow
opisanych w pkt Ill i IV uzasadnienia odwotania nie majg znaczenia same okolicznosci stanowigce podstawe faktyczng
wydania ww. decyzji, lecz dokonana przez organ ich kwalifikacja prawna wyrazajgca sie w uznaniu porozumienia



zawartego pomiedzy wskazanymi w decyzji podmiotami za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajacg zakaz, o
ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Po drugie, jak wynika z dowodu
przedstawionego przez Przystepujgcego (dwie pierwsze strony odwotania) zakresem zaskarzenia zostata objeta takze
podstawa faktyczna decyz;ji.

Dodatkowo Izba wskazuje, iz ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, gdy zgodnie z opisem tego warunku odnosi sie on do doswiadczenia (zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp) winna by¢ dokonywana w kontekscie zdobytego przez wykonawce do$wiadczenia. Podstawowe znaczenie
ma zatem stwierdzenie, ze dany wykonawca nabyt do$wiadczenie odpowiadajgce wymogom okreSlonym przez

Zamawiajgcego. Z kolei postawienie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp wymaga wykazania
zaistnienia wszystkich przestanek sktadajacych sie na te podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie wykazat, a nawet nie wyjasnit na czym miatoby polega¢ wprowadzenie w bigd
Zamawiajgcego, skoro Odwolujgcy jednoczesnie twierdzit, iz Zamawiajgcy miat wiedze o wydaniu decyzji przez Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. W ocenie Izby okolicznos¢ powotywania sie - na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu — na doswiadczenie zdobyte w wyniku realizacji umowy, zawartej w wyniku stosowania

praktyki ograniczajgcej konkurencje i naruszajgcej zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, stwierdzonej prawomocng decyzjg Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
mogtaby by¢ rozpatrywana w kontek$cie przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu
nieuczciwej konkurenciji i odsyta w tym zakresie do przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W mys$| art.
3 ust. 1 tej ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli

zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r. sygn. akt [l CSK 44/09
Sad Najwyzszy wskazat, iz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji moze stanowi¢ takze samodzielng
podstawe uznania okre$lonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurenciji. Wykazywanie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu poprzez powotanie sie na do$wiadczenie zdobyte w wyniku stosowania niedozwolonej praktyki

ograniczajgcej konkurenciji powinno by¢é uznane za dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, a z drugiej strony moze
co najmniej zagraza¢ interesowi innego wykonawcy, niedopuszczajgcego sie takich niedozwolonych praktyk.

Rozpatrywanie tej kwestii nie mogto jednak mie¢ miejsca na gruncie niniejszej sprawy z uwagi na wskazang powyzej
okoliczno$¢ zaskarzenia przez Przystepujgcego decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

W ramach ww. zarzutu Odwolujgcy stwierdzit réwniez, iz Infomex wadlivie powofat sie na List referencyjny wystawiony
przez Nabino Sp. z o0.0., podczas gdy prawidfowo$¢ wykonania moZe potwierdzi¢ tylko Zamawajgcy, przy czym
ewentualne potwierdzenie powinno uwzglednia¢ wiedze Zamawiajgcego o tym, ze Infomex celowo narazit go na szkode,
poprzez zawarcie zmowy przetargowej i doprowadzenie do wyboru oferty drozszej”. Zarzut ten - w pierwszej czesci
dotyczacej potwierdzenia prawidtowo$ci wykonania uméw przez Zamawiajgcego - sprowadzat sie do tego, ze
Przystepujacy nie przedstawit Zamawiajgcemu jego wiasnego (czyli Zamawiajgcego) o$wiadczenia potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie umowy. Zarzut ten jest niezasadny, albowiem w sytuacji, gdy odbiorcg referencyjnej ustugi jest
zamawiajacy prowadzacy dane postepowanie o udzielenie zamdwienia, przedstawianie mu przez wykonawce jego
wiasnych o$wiadczen nalezy uzna¢ za zbedne. Powyzsza zasada wynika z art. 26 ust. 6 ustawy Pzp. Natomiast w
odniesieniu do konieczno$ci uwzglednienia przez Zamawiajgcego okoliczno$ci zmowy przetargowej, nalezy odwotaé sie
do wczes$niejszego stanowiska przedstawionego w odniesieniu do tego zagadnienia w ramach niniejszego uzasadnienia,
wskazujgcego na brak przymiotu prawomocnosci decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Infomex, pomimo iz tre$¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ

Uzasadniajgc ww. zarzut Odwolujgcy stwierdzit, iz Infomex publicznie podaje maksymalne mozliwosci techniczne
serwerowni oraz ze sg one sprzeczne z SIWZ. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przedstawit wydruk ze
strony internetowej Przystepujgcego dotyczgcy serwerowni w Zywcu.

Dokonujgc oceny ww. zarzutu Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, iz tego rodzaju
informacje nie moga by¢ uznane za tre$¢ oferty w ramach prowadzonego Postepowania. Okolicznos¢ przedstawienia na
stronie internetowej informacji o charakterze handlowym na temat gwarantowanego poziomu dostepnosci systeméw nie
Swiadczy o tym, iz taki poziom tej ustugi zostat zaoferowany w niniejszym Postepowaniu. Wymaga podkres$lenia, iz w
powyzszym zakresie Zamawiajgcy wymagat podania w tresci oferty jedynie adresu serwerowni. Wskazanie zatem
adresu serwerowni w powigzaniu z o$wiadczeniem ziozonym w pkt 6 formularza oferty (,O$wiadczamy, ze
zapoznalismy sie z treScig siwz i akceptujemy jg bez zastrzezen.”) nalezy odczytywa¢ jako zaoferowanie przez



wykonawce $wiadczenia ustugi dotyczgcej serwerowni spetniajgcej wymogi postawione w SIWZ.

Przystepujacy zaprzeczyt twierdzeniom Odwolujgcego co do tego, ze oferowany przez niego gwarantowany poziom
dostepnosci systemédw jest niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreSlonymi w SIWZ. Jednocze$nie
Przystepujacy wyjasnit, ze w informacji zamieszczonej na internetowej zostat wskazany minimalny poziom ustugi, ktory
moze zosta¢ podniesiony zgodnie z wymaganiami klienta.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz w Swietle dokumentacji Postepowania, a w szczegdlnosci tresci oferty
Przystepujacego oraz tresci SIWZ, zarzut art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia Qrzeplsu art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzg, poprzez przgnanle ofercie

SIWZ. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy Infomex na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

W odniesieniu do ww. zarzutu nalezy w pierwszej kolejnosci przywota¢ zapisy SIWZ dotyczace sposobu dokonywania
oceny ofert w kryterium ,Zapewnienie drugiej serwerowni”. Zgodnie z pkt XIV 1.2) SIWZ ocena ofert w kryterium
Zapewnienie drugiej serwerowni” zostanie dokonana wg nastepujgcych zasad: jesli Wykonawca zapewni w przypadku

awarii serwerowni podstawowej drugg serwerownie, w ktorej moZe $wiadczy¢ ustugi kolokacji oraz serwisu

pogwarancyjnego sprzetu komputerowego w Centrum Przetwarzania Danych UMWM — poprzez zaznaczanie TAK w
formularzu oferty (w tym w sytuacji, kiedy serwerownia podstawowa jest w odlegfosci do 100 km od siedziby

Zamawajgcego to dla drugiej serwerowni wykonawca podat na potwierdzenie adres migjsca $wiadczenia ustugi w drugiej

serwerowni (co najmniej miejscowosc i ulice z numerem) w odlegto$ci do 100 km od siedziby Zamawajgcego), otrzyma

15 pkt, w przecivnym wypadku O pkt.”.

Przystepujacy wypetnit formularz oferty zaznaczajgc opcje TAK i w konsekwencji otrzymat w kryterium ,Zapewnienie
drugiej serwerowni" 15 pkt. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wymagat wykazywania w tresci oferty
sposobu dysponowania drugg serwerowniag, ograniczajgc sie do oceny o$wiadczenia ztozonego przez wykonawce w
tym zakresie. Majgc na uwadze powyzsze nalezato stwierdzi¢, iz zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 7 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Za niezasadny Izba uznata réowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Nalezy w tym miejscu
przypomnie¢, iz podniesienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga wykazania przez

odwotujgcego wszystkich przestanek ww. podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania. Izba stwierdzita, iz

powyzszemu obowigzkowi Odwotujgcy w tym zakresie nie sprostat. W szczegdlnosci Odwolujgcy nie wykazat, iz po
pierwsze doszto do przedstawienia przez Przystepujgcego informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, tj. ze
przedstawienie tych informacji wywotato u niego btedne wyobrazenie o istniejgcym stanie rzeczy. Przystepujgcy nie ma

zamiaru realizowa¢ przedmiotu umowy w zakresie dotyczagcym drugiej serwerowni przy pomocy podwykonawcy,

potwierdzit to w trakcie postepowania odwotawczego i pozostaje to w zgodnosci z trescig ztozonej przez niego oferty.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, iz Odwotujgcy nie udowodnit swoich twierdzen co do tego, iz umowa z 3S
Data Center S.A. winna by¢ kwalifikowana jaka umowa podwykonawcza. OkolicznoS¢ przeciwna wynikata z dowodu
zfozonego przez Przystepujgcego (o$wiadczenie dotyczgce wspdipracy w ramach umowy MG/06/05/2016 z dnia 15
maja 2016 roku zifozone w dniu 26 listopada 2018 roku w imieniu 3S Data Center S.A.). Ponadto, Odwolujgcy w zaden
sposob nie wykazat, a nawet w ogdle nie odnidst sie do kolejnej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, {j. istotnego wplywu przekazanych przez wykonawce informacji na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia. Uznanie za
zasadny zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp i w konsekwencji odstgpienie od
rozpoznania podniesionych jako ewentualne zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust.
3 ustawy Pzp stwarza Odwolujgcemu mozliwos¢ ewentualnego wniesienia kolejnego odwotania w zakresie
niepodlegajgcym rozpoznaniu w niniejszym postepowaniu, a zatem stwierdzone naruszenie przepisow art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3
zdanie drugie ustawy Pzp moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzporaz §3pkt1i2i§5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.



poz. 972), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:........cccoevuvninrneninnnnnn
Czlonkowie:..........covveueieeninianninns



