Sygn. akt: KIO 3040/20
WYROK
z dnia 10 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Emilia Garbala

Protokolant:Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 listopada 2020 r. przez wykonawce iCreatio sp. z 0.0., ul. Kombatantoéw 1, 05-070 Sulejowek,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Sad Apelacyjny w todzi, ul. G. Narutowicza 64, 90-136 £.4dz,
przy udziale wykonawcy Integrated Solutions sp. z o.0., ul. Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa, zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w
czesci nr 2 postepowania, odrzucenie oferty wykonawcy Integrated Solutions sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz odtajnienie wyjasnien tego wykonawcy ztozonychw pismie z
dnia 13.11.2020 r.,
2 kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Sad Apelacyjny w Lodzi, ul. G. Narutowicza 64, 90-136 £6dz, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: iCreatio sp. z 0.0., ul. Kombatantéw 1, 05-070 Sulejowek
tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od zamawiajgcego: Sad Apelacyjny w Lodzi, ul. G. Narutowicza 64,90-136 £6dz, na rzecz odwolujagcego
iCreatio sp. z 0.0., ul. Kombatantow 1, 05-070 Sulejowek, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeScéset ziotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztow poniesionych z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania
oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lodzi.

Sygn. akt KIO 3040/20
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - Sad Apelacyjny w todzi, ul. G. Narutowicza 64, 90-136 to6dz, prowadziw trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Rozbudowa systemu zabezpieczenia brzegu sieci UTM
oraz dostawa przetgcznikdéw sieciowych dla sgdéw apelacii 16dzkiej’, numer referencyjny: G.XII1.2310-87/20. Ogtoszenie
0 zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11.09.2020 r., nr 2020/S 177-
425306.
Pismem z dnia 13.11.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej w czesci nr 2 postepowania
oferty wykonawcy Integrated Solutions sp. z o.0.
W dniu 20.11.2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcyiCreatio sp. z o.0.,
ul. Kombatantéw 1, 05-070 Sulejowek (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, poprzez prowadzenie postepowaniaz naruszeniem zasady uczciwej konkurencji poprzez
nieuprawnione wezwanie wykonawcy Integrated Solution do zlozenia wyjasnien w sytuacji, gdy wyjasnienia te
prowadzity do nieuprawnionego uzupetnienia tresci dokumentow,

2)art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Integrated Solutions w sytuacji, gdy oferta ta winna
podlega¢ odrzuceniu,

3)art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien Integrated Solutions z dnia
13.11.2020 r. w zakresie informaciji nie bedacych tajemnicg przedsigbiorstwa.

W szczegodlnosci odwolujacy podnidst, co nastepuje. ,Jednym z dokumentéow, do kidry przedstawienia
zobowigzany byt wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg bylo o$wiadczenie producenta
oferowanego sprzetu podpisane przez upowaznionego przedstawiciela, ze oferowany do przetargu sprzet jest fabrycznie
nowy, musi pochodzi¢ z oficjalnego kanatu sprzedazy producenta na rynek polski, a elementy, z ktérych zbudowane sg
przetaczniki sieciowe muszg by¢ produktami producenta tych przetgcznikow sieciowych lub byé przez niego
certyfikowane oraz muszg by¢ objete gwarancjg producenta, potwierdzong przez oryginalne karty gwarancyjne.

W zwigzku z tym wymagany dokument musiat posiada¢ nastepujace cechy:
eby¢ o$wiadczeniem producenta oferowanego sprzetu i by¢ podpisane przez upowaznionego przedstawiciela;
ezawiera¢ w swojej tresci informacije, ze:

a)oferowany do przetargu sprzet jest fabrycznie nowy,

b)musi pochodzi¢ z oficjalnego kanatu sprzedazy producenta na rynek polski,

c)elementy, z ktérych zbudowane sg przetaczniki sieciowe muszg by¢ produktami producenta tych przetgcznikow
sieciowych lub by¢ przez niego certyfikowane,

d)przetaczniki sieciowe muszg by¢ objete gwarancjg producenta, potwierdzong przez oryginalne karty gwarancyjne.

Dokument (o$wiadczenie witasne) ztozony przez Wykonawce Integrated Solutionw dniu 02.11.2020 r. nie spetniat
wymogoéw dokumentu opisanego w pkt 6.2. a) [dla czesci 2] SIWZ. Jest to bezsporne, gdyz Zamawiajgcy zazadat na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp ztozenia dokumentu prawidlowego.

Z kolei dokumenty wystawione przez angielskg spétke Cisco International Limited ztozone na wezwanie z dnia
03.11.2020 r. réwniez nie spetniaty wymogow opisanych w SIWZ j.:
eJeden z tych dokumentéw zostat ztozony bez tlumaczenia na jezyk polski, co uchybia wyrazonej w Pzp zasadzie

prymatu jezyka polskiego oraz regulacjom, ktére wskazujg na obowigzek sktadanie dokumentéw zagranicznych wraz

_ z ttumaczeniami - z tego wzgledu jego tres¢ nie powinna by¢ brana pod uwage przez Zamawiajgcego,
eZaden z tych dokumentow nie zostat podpisany przez upowaznionego przedstawiciela producenta urzadzen. Oba
dokumenty sg jedynie kserokopiami dokumentéw, na ktoérych widnieje podpis Pana J. G. z dopiskiem ,Director. MGMT-
Finance" (prawdopodobnie pracownika firmy Cisco International Limited czyli autoryzowanego przedstawiciela Cisco



na rynek brytyjski). Skan tego dokumentu jest podpisany za zgodno$¢ za pomocag kwalifikowanego podpisu
elektronicznego przez Pana M. W. D. (prawdopodobnie przedstawiciela wykonawcy Integrated Solution). Nalezy
przypomnie¢, ze zgodnie z SIWZ dokument powinien zosta¢ podpisany przez upowaznionego przedstawiciela
producenta urzadzen. Oba ziozone dokumenty nie spetniajg tego wymagania.

eDokumenty te nie zawierajg informacji, ze oferowany do przetargu sprzet bedzie fabrycznie nowy.

eDokumenty te nie zawierajg informacji, ze sprzet bedzie pochodzi¢ z oficjalnego kanatu sprzedazy producenta na rynek
polski. Informacja taka zawarta byta w pierwotnym o$wiadczeniu wtasnym Integrated Solution. W o$wiadczeniu tym
wykonawca stwierdzit, ze oferte uzyskat od autoryzowanego dystrybutora na rynek polski {j. firmy Ingram Micro Sp. z
0.0. Z kolei na nastepne wezwanie Integrated Solution przedstawit o$wiadczenie wystawione przez firme Cisco
International Limited czyli autoryzowanego przedstawiciela Cisco na rynek brytyjski. Wynika z tego, ze wykonawca
Integrated Solution zamierza naby¢ urzadzenia nie przez polski, ale brytyjski kanat sprzedazy, co jest niezgodne z
siwz.

eZaden z tych dokumentdéw nie zawiera wymaganej informaciji, iz elementy, z ktorych zbudowane bedg przetgczniki
sieciowe bedg produktami producenta tych przetacznikéw sieciowych lub by¢ przez niego certyfikowane.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze dokumenty przedtozone przez wykonawce Integrated Solution na drugie
wezwanie do ich ztozenia z dnia 03.11.2020 r. nie spetniajg wymagan opisanych w pkt 6.2. a) [dla czesci 2] SIWZ

Powyzsze powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty jako niezgodnej z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
(...)

Z tego wzgledu za niezgodne z prawem i naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow nalezy uznac
kolejne préby uzupetniania elementéw tresciowych tych dokumentéw przez Zamawiajgcego w oparciu o wezwanie do
wyjasnienia ich tresci z art. 26 ust. 4 Pzp. (...)

Dodatkowo za nieuprawniong nalezy uzna¢ odmowe udostepnienia Odwolujgcemu wyjasnien Integrated Solution
z dnia 13.11.2020 r. Zwroci¢ uwage nalezy, iz przedmiotem wyjasnien miaty by¢ elementy jawne - treSciowo precyzyjne
okreslone w SIWZ. Jezeli elementem tych wyjasnien byly jakie$ informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa to
Zamawiajgcy powinien przekaza¢ Odwotujgcemu wyjasnienia bez tych elementéw. Natomiast trudno wyobrazi¢ sobie, ze
jezeli przedmiotem zgdania Zamawiajgcego jest treS¢ oSwiadczenia w brzmieniu precyzyjnie okreslonym wczesniej w
SIWZ to wyjasnienia w zakresie takiego oSwiadczenia w cato$ci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy ma kazdorazowo obowigzek badania czy zastrzezenie tajemnicy jest skuteczne i czy faktycznie
dotyczy informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W tym zakresie Zamawiajacy nie moze konsultowac sie z
wykonawcg czy ten ostatni zgadza sie na udostepnienie danej informacji czy tez nie (niestety taka praktyka
Zamawiajgcego wynika z odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego udzielonej w dniu 19.11.2020 r.).”

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1)udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien wykonawcy Integrated Solutions w zakresie nie stanowigcym tajemnicy
przedsiebiorstwa,
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Integrated Solution jako oferty najkorzystniejszej,
przeprowadzenia powtornej oceny ztozonych ofert,
odrzucenia oferty wykonawcy Integrated Solution,
dokonania wyboru oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Pismem z dnia 26.11.2020 r. wykonawca Integrated Solutions sp. z 0.0., ul. Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa
(dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba
stwierdzita, Ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 27.11.2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy odwotujgcy i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia jest rozbudowa systemu zabezpieczenia brzegu sieci UTM oraz dostawa
przetacznikow sieciowych dla sadow apelacji tddzkiej wraz z zapewnieniem ustug gwarancyjnych. Przedmiot
zamoOwienia zostat podzielony na 2 czesci, czeS¢ nr 2 dotyczy dostawy przetgcznikdw sieciowych Switch typ 4 —
zarzgdzalny rack L2 — 51 szt. z minimalnym okresem gwarancji 36 miesiecy.

W czesSci nr 2 postepowania w pkt 6.2. a) siwz dotyczgcym o$wiadczen i dokumentdw potwierdzajgcych
spetnianie przez dostawy wymagan zamawiajgcego, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ztozyt: oSwiadczenie
producenta oferowanego sprzetu podpisane przez upowaznionego przedstawiciela, ze oferowany do przetargu sprzet
jest fabrycznie nowy, musi pochodzi¢ z oficjalnego kanatu sprzedazy producenta na rynek polski. Elementy, z ktorych
zbudowane sg przetgczniki sieciowe muszg by¢ produktami producenta tych przetgcznikow sieciowych lub by¢ przez
niego certyfikowane oraz muszg by¢ objete gwarancjg producenta, potwierdzong przez oryginalne karty gwarancyjne.

Pismem z dnia 23.10.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do
zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych, z e wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlega
wykluczeniu, a oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.

W odpowiedzi przystepujacy ztozyt m.in. oSwiadczenie wiasne o tresci: ,W imieniu Integrated SolutionsSp. z 0.0,
oswiadczam, ze na zaoferowany sprzet Wykonawca ztozy zaméwienie w autoryzowanym kanale sprzedazy producenta
Cisco na rynek polski, a zamowiony sprzet i elementy z ktorych jest zbudowany bedzie nowy i objety gwarancja
producenta, potwierdzong przez oryginalne karty gwarancyjne. Z racji, ze sprzet nie jest jeszcze zamoéwiony i nie
rozpoczeto sie jego dostarczanie — brak jest wiedzy o jego numerach seryjnych i producent Cisco nie mozena ten
moment potwierdzi¢ w imieniu Wykonawcy, ze Wykonawca ziozy zamowienie na sprzet bedacy przedmiotem przetargu.
Takg deklaracje samodzielnie sklada Wykonawca. Oferte kosztowag do niniejszego postepowania przetargowego
Wykonawca pozyskat od Ingram Micro Sp. z 0.0., autoryzowanego dystrybutora sprzetu Ciscow Polsce. Dodatkowo
Wykonawca, zarébwno samodzielnie, jak i jako cztonek Grupy Kapitatowej Orange Polskaposiada partnerstwo z Cisco
pozwalajgce na oferowanie produktoéw Cisco z zastosowaniem warunkéw specijalnych”.

Pismem z dnia 03.11.2020 r., zamawiajgcy wezwat przystepujacego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
zlozenia m.in. ww. o$wiadczenia producenta oferowanego sprzetu.

W odpowiedzi przystepujacy ziozyt skany dwoéch oswiadczen z widocznym podpisem pana J. G. -
Director MGMT-FINANCE, podpisane tez kwalifkowanym podpisem elekironicznym przez petnomocnike
przystepujacego:
1.pierwsze oswiadczenie o tresci: ,Cisco International Limited, (...) kiére jest dostawcyg produktéw i ustug sieciowych,

potwierdza, ze na dzien sporzgdzenia niniejszej autoryzacji Sprzedawca wyraza che¢ przystgpienia do przetargu lub

projektu okresinego wyzej i posiada umowe z firmg Cisco, ktéra upowaznia Sprzedawce do: (1) odsprzedawania i /lub
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dystrybucji produktéw i/lub ustug Ciscow Polsce uzytkownikom koricowym na terenie tego kraju; (2) licytowania,
negocjacji i zawierania uméw dotyczacych powyzszych produktéw / ustug wyprodukowanych lub dostarczonych
przez Cisco. Sprzedawca jest niezaleznym kontrahentemi niejest upowazniony do narzucania jakichkolwiek
zobowigzan firmie Cisco lub jej podmiotom zaleznym. Cisco w ramach swojej umowy z autoryzowanymi podmiotami
zapewni wsparcie i ustugi gwarancyjne dla produktéw Cisco nabytych za posrednictwem autoryzowanych kanatow
dystrybuciji. Niniejsza Autoryzacja jest wazna w dniu podanym powyzej”.

2.drugie o$wiadczenie Cisco International Limited w jezyku wytgcznie angielskim.

Pismem z dnia 12.11.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do
zlozenia wyjasnien wskazujgc: ,Zamawiajgcy wymagat oswiadczenia producenta oferowanego sprzetu podpisanego
przez upowaznionego przedstawiciela, z e oferowany d o przetargu sprzet jest fabrycznie nowy, musi pochodzi¢ z
oficjalnego kanatu sprzedazy producenta na rynek polski. Elementy, z ktérych zbudowane s g przetaczniki sieciowe
muszg by¢ produktami producenta tych przetgcznikow sieciowych lub by¢ przez niego certyfikowane oraz muszg by¢
objete gwarancjg producenta, potwierdzong przez oryginalne karty gwarancyjne. Wykonawca przedtozyt oSwiadczenie
wiasne potwierdzajgce powyzsze wymagania zatgczajac ogoélne upowaznienie, z kidérego nie wynika uprawnienie do
sktadania takich o$wiadczen, ani nie zawiera potwierdzenia wszystkich wyszczegolnionych przez Zamawiajgcego
wymagan. Przedstawiony dokument potwierdza, ze Integrated Solutions Sp. z 0.0. jest autoryzowanym sprzedawcg
Cisco. W zwigzku z czym dokumenty budzg watpliwo$ci Zamawiajgcego, ze oferowanydo przetargu sprzet jest/bedzie
fabrycznie nowy, pochodzi z oficjalnego kanatu sprzedazy na rynek polski, a elementy, z ktérych zbudowane sg
przetaczniki sieciowe sg produktami producenta tych przetgcznikéw sieciowych lub sg przez niego certyfikowane oraz sg
objete gwarancjg producenta, potwierdzong przez oryginalne karty gwarancyjne. (...) Zamawiajgcy prosi o wyjasnienia w
jakim zakresie przedstawione dokumenty wyczerpujg wymagania Zamawiajgcego’.

W odpowiedzi przystepujacy przekazat wyjasnienia, ktorych tre$¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Przystepujacy w ogdle nie zawart uzasadnienia dla zastrzezenia tajemnicy.

Pismem z dnia 13.11.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej w czesci nr 2
postepowania oferty przystepujacego.

Pismami z dnia 13, 17 i 18.11.2020 r. odwolujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie mu
oferty przystepujgcego, pisma zamawiajgcego wzywajgcego 0 wyjasnienia oraz wyjasnien przystepujgcego wraz z
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 18.11.2020 r. zamawiajgcy zapytat przystepujacego o to, czy moze udostepni¢ wyjasnienia z dnia
13.11.2020 r. zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi przystepujacy wskazat, ze nie wyraza zgody na udostepnienie wyjasnien zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, jak tez dopiero w tym piSmie zawart uzasadnienie dla zastrzezenia ww. wyjasnien, a
ponadto dodat, ze réwniez to uzasadnienie stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 19.11.2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odmownej odpowiedzi przystepujacego
w ww. sprawie i nie udostepnit odwotujgcemu ani wyjasnien udzielonych przez przystepujgcego ani uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Krajowa lzba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolaniei uwzgledniajgc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego
zlozone na pi$mie i podane do protokolu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zgodnosci oferty z siwz, nalezy przytoczy¢ wiasciwe przepisy:

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce:
1)spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
2)spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego,
3)brak podstaw wykluczenia

zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamodwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie zlozyt oSwiadczenia, o kiérym mowa w art. 25a ust. 1,
oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub
budzag wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ziozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$¢ nie odpowiada tresci siwz, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w pkt 6.2. a) siwz zamawiajgcy wymagat:
1)ztozenia oSwiadczenia producenta oferowanego sprzetu,
2)oswiadczenie miato by¢ podpisane przez upowaznionego przedstawiciela ww. producenta,
3)oswiadczenie miato potwierdzaé, ze:
soferowany do przetargu sprzet jest fabrycznie nowy,
epochodzi z oficjalnego kanatu sprzedazy producenta na rynek polski,
eclementy, z ktérych zbudowane sg przetgczniki sieciowe sg produktami producenta tych przetgcznikow sieciowych lub

sg przez niego certyfikowane,
eclementy, z ktérych zbudowane sg przelgczniki sieciowe sg objete gwarancjg producenta, potwierdzong przez

oryginalne karty gwarancyjne.
zystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zlozyt oSwiadczenie wtasne, ktére nie moze byé
uznane za potwierdzajgce spelnienie ww. wymogu, poniewaz nie jest o$wiadczeniem producenta. Tym samym



przystepujacy sktadajac ww. oSwiadczenie wiasne nie wykazat spetnienia wymogu.
Poniewaz wymagane o$wiadczenie producenta zostato przez zamawiajgcego zakwalifikowane jako dokument, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy byt uprawniony do zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zgodnie zatem z ww. przepisem, zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do uzupetnienia oSwiadczenia producenta. W
odpowiedzi przystepujacy ztozyt dwa oSwiadczenia firmy Cisco International Limited, z ktérych:
sjedno (przettumaczone na jezyk polski) nie zawiera w swojej tresci informacji, ktérych zamawiajgcy wymagat, czyli
informacji o tym: czy oferowany sprzet jest fabrycznie nowy, czy pochodzi z oficjalnego kanatu sprzedazy producenta
na rynek polski, czy elementy, z ktérych zbudowane sg przetgczniki sieciowe sg produktami producenta tych
przetacznikow sieciowych lub sg przez niego certyfikowane oraz czy elementy, z ktérych zbudowane sg przetaczniki
sieciowe sg objete gwarancjg producenta potwierdzong przez oryginalne karty gwarancyjne,

edrugie jest ztozone tylko w jezyku angielskim, bez ttumaczenia na jezyk polski, co jest niezgodne z § 16 ust. 1
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia (tj. Dz.U.z 2020 r. poz. 1282 ze zm.), zatem o$wiadczenie to nie moze by¢ przez
zamawiajgcego uwzglednione do oceny spetienia wymogu (jedynie na marginesie nalezy zauwazyc, ze tre$¢ tego
oswiadczenia w jezyku angielskim réwniez nie wskazuje, aby zawierato ono informacje wymagane przez
zamawiajgcego).

Z powyzszych ustalen wynika, ze przystepujacy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ztozyt oSwiadczenia, ktére nie
potwierdzaly spetnienia wymogu okreslonego w siwz. Z uwagi na zasade jednokrotnego wzywania do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie miat mozliwosci wezwac
przystepujacego ponownie o ztozenie prawidlowego dokumentu. W tej sytuacji zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢
oferte przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodng z siwz.

Odnoszac sie do argumentaciji stron i przystepujacego przedstawionej na rozprawie, nalezy dodatkowo wskazac, co
nastepuje.

Oswiadczenia ztozone przez przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, majg forme skanu z widocznym
podpisem wtasnorecznym pana J. G., natomiast kwalifikowany podpis elektroniczny ztozyt na nich petnomocnik
przystepujacego. Nalezy zauwazy¢, ze ww. o$wiadczenia sg oSwiadczeniami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Tym samym ma do nich zastosowanie § 5 rozporzgdzenia w sprawie uzycia $rodkéw komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw
elektronicznych (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1261 ze zm.), gdzie mowa jest o mozliwosci przekazania przez wykonawce
elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia i opatrzenia jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez m.in.
wykonawce, co jest rownoznaczne z po$wiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub oSwiadczenia za zgodno$é z
oryginatem. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z takg kopig oSwiadczen po$wiadczonych przez wykonawce za
zgodno$¢ z oryginatem, dlatego tez nalezy uznaé, ze sposéb podpisania tych o$wiadczen nie dyskwalifikuje ich w
niniejszym postepowaniu. Powyzsze nie zmienia faktu, ze — jak wskazano juz wyzej - z powodu tresci nie
odpowiadajacej tresci wymogu w siwz oraz z powodu ztozenia w jezyku angielskim, oswiadczenia te nie potwierdzajg
spetnienia ww. wymogu i oferta przystepujgcego podlega odrzuceniu.

Co do kwestii wezwania przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nalezy zauwazy¢, ze przepis ten ma
zastosowanie, gdy ztozone przez wykonawce oSwiadczenia lub dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego. W
niniejszej sprawie przystepujgcy dwukrotnie wzywany o zfozenie dokumentu zgodnego z pkt 6.2. a) siwz, ani razu nie
ztozyt prawidtowego dokumentu. Jedno ze ztozonych oSwiadczen w ogodle nie byto bowiem o$wiadczeniem producenta,
drugie — nie zawierato wymaganej tresci, a trzecie (pomijajgc kwestie tresci) — zostato ztozone bez ttumaczenia na jezyk
polski. W tym stanie rzeczy niezrozumiate jest, co wzbudzito watpliwo$ci zamawiajgcego, skoro sytuacja w niniejszym
postepowaniu byta jasna i klarowna: przystepujgcy nie ztozyt wymaganego dokumentu i nie potwierdzit spetniania
wymagan co do oferowanego sprzetu. Wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien bylo takze niecelowe, gdyz
ewentualnie ztozone przez przystepujgcegow tym trybie nowe (prawidlowe) osSwiadczenie, nie mogtoby juz by¢
uwzglednione przez zamawiajgcego z uwagi na zasade jednokrotnego wzywania do skiadania/uzupetniania
dokumentow. Z kolei same wyjasnienia, nawet gdyby zawieraly informacje wymagane w siwz, jako o$wiadczenie wiasne
wykonawcy, rowniez nie mogtyby by¢ uznane za potwierdzenie spetnienia wymogu. Zatem wezwanie przystepujgcego do
zfozenia wyjasnien byto w niniejszym przypadku zaréwno niezgodne z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp (nie byto podstaw do
watpliwosci), jak i niecelowe, gdyz wobec wyzej opisanych wadliwosci ztozonych przez przystepujgcego oswiadczen,
wyja$nienia nic juz nie mogly ,naprawic¢” w opisanej sytuacji.

W tym miejscu nalezy odnie$¢ sie do ztozonych przez przystepujgcego wyjasnienz dnia 13.11.2020 r. Ich tres¢
stanowi w znacznej mierze powtorzenie treSci osSwiadczenia wtasnego przystepujacego, ztozonego w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Jak wskazano juz wyzej, o$wiadczenie wiasne wykonawcy nie moze
stanowi¢ potwierdzenia spetnienia wymogu opisanego w siwz, skoro w siwz zamawiajgcy wyraznie zgdat oSwiadczenia
producenta. Zatem mimo ztozenia ww. wyjasnien zamawiajgcy nadal nie uzyskat od przystepujgcego dokumentu,
ktérego zadat w siwz, czyli odwiadczenia producenta o konkretnej, wskazanej w pkt 6.2. a), treSci. Tym samym
wyjasnienia te (abstrahujgc od kwestii niedopuszczalnosci wezwania w tym zakresie) nie dawaty zamawiajgcemu
podstaw do uznania, ze wymog zostat spetniony, a zatem obligowaly go do odrzucenia oferty przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do argumentu przystepujgcego o formie wymaganego o$wiadczenia, nalezy wskazac, ze fakt zgdania
przez zamawiajgcego oswiadczenia producenta, nie jest jedynie wymogiem formalnym. Wymogiem formalnym bytoby
przykladowo: Zgdanie przez zamawiajgcego ztozenia o$wiadczenia w formie tabelki albo z ponumerowaniem stron albo
z informacjami przedstawianymi w Scisle okreslonej kolejnosci. ,Formg” sg wiec takie wymogi, ktére nie majg wptywu na
merytoryczng treS¢ dokumentu. Tymczasem to, jaki podmiot ma ztozyé okreSlone osSwiadczenie, ma wptyw na
merytoryczng treSC dokumentu, poniewaz o$wiadczenie o innej treSci moze ztozyé wykonawca bezposrednio
zainteresowany uzyskaniem konkretnego zamoéwienia, a oSwiadczenie o innej tresci moze ztozy¢ jakikolwiek podmiot
trzeci nie biorgcy w ogodle udziatu w przetargu, ktorym w tym wypadku miat byé producent. Potwierdza to zresztg stan
faktyczny niniejszej sprawy, w ktérym tre$¢ oswiadczen wiasnych przystepujgcego oraz tre$¢ oswiadczen producenta,
nie sg tozsame. Dlatego tez ztozenie oSwiadczenia wlasnego przez przystepujgcego zaréwno w odpowiedzi na
wezwanie z art. 26 ust. 1, jak i z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nie moze by¢ uznane jedynie za ,zmiane formy” wymaganego
dokumentu, jak chciatby tego przystepujgcy. Oswiadczenia wiasne, w tym takze ziozone jako wyjasnienia z dnia
13.11.2020 r., sg innym dokumentem niz o$wiadczenie producenta i nie mogg by¢ zastepczo uznane za oswiadczenie
producenta zifozone ,w innej formie”.



W tym miejscu nalezy takze odnie$¢ sie do o$wiadczenia ztozonego przez zamawiajgcego na rozprawie, zgodnie z
ktérym réwniez w innych postepowaniach uwzglednia on o$wiadczenia wtasne wykonawcow, nawet gdy alternatywa taka
(w stosunku do wymaganych o$wiadczen innych podmiotéw) nie jest przewidziana w siwz. W zwigzku z powyzszym
nalezy przypomnie¢, ze wymagania okre$lone w siwz, w tym dotyczace rodzaju zadanych przez zamawiajgcego
dokumentéw, mogg wplywa¢ na decyzje wykonawcow, czy wzig¢ udziat w danym postepowaniu i ubiegac sie o dane
zamowienie. Wykonawcy bowiem na podstawie ogtoszenia o zamdwieniu i siwz oceniajg m.in. swoje szanse na
wykazanie spetnienia wymagan i co za tym idzie — szanse na wybor ich oferty jako najkorzystniejszej. Zawarcie w
ogtoszeniu 0 zamodwieniu lub w siwz okreslonych wymagan moze zatem zniecheci¢ cze$¢ wykonawcéw do wzigcia
udzialu w postepowaniu. Tymczasem, gdyby wykonawcy ci wiedzieli, ze istnieje mozliwo$¢ spetnienia tych wymagan w
inny sposéb, by¢ moze zdecydowaliby sie na udziat w postepowaniu. Ponadto zmiana sposobu oceniania danego
wymogu po terminie sktadania ofert powoduje tez, ze wykonawcy, ktorzy biorg udziat w postepowaniu sg zaskakiwani
,zasadami zmienianymi w trakcie gry” i tym, ze wobec np. ich konkurentéw stosowane sg te nowe, zmienione zasady.
Tym samym zawarcie przez zamawiajgcego w siwz okreslonych wymagan, a nastepnie dokonywanie ich zmiany po
otwarciu ofert, jest praktykg absolutnie niedopuszczalng i naruszajgcg podstawowe zasady udzielania zamoéwien, o
ktérych mowaw art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wspomniana zatem przez zamawiajgcego na rozprawie praktyka
przyjmowania os$wiadczen wilasnych wykonawcow w sytuacji, gdy nie byto to dopuszczone w siwz, prowadzi do
naruszenia zasady przejrzystosci, zasady uczciwej konkurencji i zasady rownego traktowania wykonawcow - zaréwno
tych ktérzy przed terminem sktadania ofert byli wstepnie zainteresowani ubieganiem sie o zamowienie, jak i tych, ktdrzy
ostatecznie zdecydowali sie na udziat w tym postepowaniu. Jak wskazano juz wyzej, jest to praktyka niedopuszczalna.

Za praktyke w rownym stopniu niedopuszczalng nalezy uznac telefoniczne sprawdzanie przez zamawiajgcego, czy
oferta jest zgodna z siwz (zamawiajgcy przyznat sie do takich czynno$ci w odpowiedzi na odwotanie). Po pierwsze,
zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego obowigzuje zasada
pisemnosci. Po drugie, obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze spetnia on wymogi okreslonew ogtoszeniu o
zamowieniu lub siwz. Nie jest zatem rolg zamawiajgcego wyreczanie wykonawcy w tym zakresie i samodzielne
sprawdzanie, czy dany wykonawca te wymogi spetnia. Jezeli wykonawca sam nie wykazat spetnienia wymogow, to w
zaleznosci od ich rodzaju, zamawiajacy albo wyklucza wykonawce z postepowania albo odrzuca jego oferte. Informacje
ustalone zas samodzielnie przez zamawiajgcego (abstrahujgc juz w tym miejscu od kwestii wiarygodno$ci informaciji
uzyskiwanych telefonicznie) nie moga by¢ podstawa oceny spetniania przez wykonawce wymogow.

Odnoszac sie z kolei do argumentu zamawiajgcego, zgodnie z ktérym chciat on unikngé nadmiernego formalizmu,
nalezy stwierdzi¢, ze przestrzeganie przez zamawiajgcego regut, ktére on sam okreslit w siwz oraz przepisow
okreslonych w ustawie Pzp, nie jest formalizmem, ale jedynym sposobem prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia zgodnie z zasadami, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wymagania zamawiajgcego stuzg bowiem
(o ile sg sformutowane adekwatnie do przedmiotu zamoéwienia) do weryfikacji tego, czy wykonawca jest zdolny do
nalezytego wykonania zamowienia i czy to, co on oferuje spetnia oczekiwania zamawiajgcego okreslone w ogtoszeniu o
zamoOwieniu i siwz. Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem rzetelnie sprawdzi¢ spetnienie tych wymagan nie ,dla
formalnosci’, ale dla uzyskania pewnosci, ze zamoOwienie zostanie nalezycie zrealizowane. Odstepstwo przez
zamawiajgcego od wymogow merytorycznych po terminie sktadania ofert rodzi z kolei podejrzenie, ze wymogi te byly
zbedne, skoro na etapie oceny ofert zamawiajgcy nie wymaga ich spetnienia. Przy czym postawienie wymogoéw
zbednych réwniez narusza zasady, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz przede wszystkim ogranicza
uczciwg konkurencje. Tym samym ocena dokumentéw ziozonych przez wykonawce dokonywana zgodnie z
postanowieniami siwz, nie bytaby w niniejszym postepowaniu formalizmem (tym bardziej ,nadmiernym”), ale dziataniem
zamawiajgcego podejmowanym zgodnie z siwz i z przepisami ustawy Pzp. Zakladajgc bowiem, Ze zioZenie
oswiadczenia producenta o okreslonej tresci bylo faktycznie potrzebne do zbadania prawidtowo$ci oferowanych dostaw
(a zatem nie byt to wymébg zbedny, naruszajgcy uczciwg konkurencje), zamawiajgcy nie moze na etapie oceny ofert
twierdzi¢, ze oczekiwanie, ze wykonawca speini ten wymog, jest jedynie nadmiernym formalizmem. Zamawiajacy, z
jednej strony stawiajgc okreslony wymaog, a z drugiej strony twierdzgc, ze weryfikacja jego spetiania jest nadmiernym
formalizmem, przeczy sam sobie i dopuszcza sie zlamania zasad przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Na koncu, odnoszac sie do wyjasnien zamawiajgcego, ze zalezato mu na celowym i racjonalnym wydatkowaniu
Srodkéw publicznych i z tego powodu wybrat oferte przystepujgcego o ok. 15.000,00 zt tansza, nalezy wyraznie
stwierdzi¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego ofertg najkorzystniejszg jest taka oferta, ktéra
tacznie spetnia nastepujgce wymagania:
sjest najkorzystniejsza w $wietle kryteribw oceny ofert okreslonych w ogtoszeniu o zamaéwieniu i w siwz,
enie podlega odrzuceniu,
sjest zlozona przez wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu.

Jezeli ktérekolwiek z ww. wymagan nie zostato spetnione (np. oferta podlega odrzuceniu), to oferta nie moze by¢ uznana
za najkorzystniejszg, chocby byta najtarisza. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wybrat zatem oferty
najkorzystniejszej, tylko oferte podlegajgca odrzuceniu, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze metodg celowego i racjonalnego wydatkowania Srodkéw
publicznych, nie moze by¢ naruszanie przepiséw obowigzujgcego prawa, w tym przypadku — przepiséw ustawy Pzp.
Tym bardziej, Ze przepisy ustawy Pzp majg na celu m.in. wtadnie zapewnienie celowego i racjonalnego wydatkowania
Srodkéw publicznych, ale przy jednoczesnym zapewnieniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Pojecie celowoéci i racjonalnos$ci wydatkowania $rodkdw, nie moze by¢ zatem w przypadku zamoéwien publicznych,
utozsamiane z ofertg wytgcznie najtansza. Powyzsze wynika takze z art. 44 ustawy o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z
2019 r. poz. 869 ze zm.), w ktdrym w ust. 3 mowa jest o celowosci i oszczednosci dokonywania wydatkéw, a w ust. 4 o
obowigzku stosowania zasad okreSlonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie
stanowig inaczej. Tym samym ustawodawca réwniez w ww. przepisie ustawy o finansach publicznych wigze stosowanie
przepiséw ustawy Pzp z celowoscig i oszczednoscig wydatkéw.

Nalezy tez zwréci¢ uwage zamawiajgcego na przepisy ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1440 ze zm.), ktéraw art. 17 przewiduje odpowiedzialno$¢ za
naruszenie przepisow ustawy Pzp. Zgodniez art. 17 ust. 1c ww. ustawy, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest naruszenie przepiséw o zamoéwieniach publicznych w inny sposéb niz okreslony w ust. 1, 1b i 1ba, jezeli miato ono
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Klasycznym przyktadem naruszenia majgcego
wplyw na wynik postepowania, jest wiasnie nieodrzucenie oferty podlegajacej odrzuceniu i uznanie jej za
najkorzystniejsza.



W Swietle powyzszego, argumentacja zamawiajgcego o wyborze oferty najtanszejw celu zachowania celowego
i racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych, nie moze by¢ uznana za zasadng, gdyz ani nie jest zgodna z
przytoczonymi wyzej przepisami, ani racjonalna. Oferta najtansza, ale niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego (w tym
wypadku — z powodu niepotwierdzenia przez producenta, ze spemione sg okreslone wymogi dotyczgce sprzetu) nie
moze by¢ bowiem uznana za najkorzystniejszg. Zamawiajgcego publicznego obowigzujg za$ przepisy m.in. ww. ustaw i
procedury w nich przewidziane. Dla celowego i racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych zamawiajgcy powinien
zatem ich przede wszystkim przestrzegac.
Reasumujgc, w $wietle oswiadczen ztozonych przez przystepujgcego w odpowiedzi na wezwania z art.
26 ust. 1i 3 ustawy Pzp, zamawiajacy miat obowigzek odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
z powodu jej niezgodnosci z siwz.
Przechodzac do zarzutu dotyczgcego nieudostepnienia wyjasnien przystepujgcego, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp, protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny, zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia,
oferty wstepne od dnia zaproszenia do skiadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia
poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z art. 8 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp:
1.Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2.Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.
3.Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktbrych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis
stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.), zwanej
dalej: ,uznk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, za$
dopuszczone przez ustawodawce wyjgtki nalezy traktowac w sposob Scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia
okreslonych informaciji od tego, czy

/konawca ,wykazal, iz zastrzezone informacje stanowiag tajemnice przedsigbiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym
zakresie sformutowaniem ,wykazal’, co z catg pewnoscig nie oznacza wytgcznie ,,05wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale
stanowi znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informaciji ziscily sie
wszystkie przestfanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

W przedmiotowej sprawie nalezy zauwazyC, ze w piSmie z dnia 13.11.2020 r. zawierajgcym wyjasnienia,
przystepujacy zastrzegt ich tre$¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa, jednak w zaden nie uzasadniajgc tego zastrzezenia.
Innymi stowy: przystepujgcy nie zawart Zadnego uzasadnienia dla zastrzeZenia tajemnicy przedsigbiorstwa, co oznacza,
ze w Zaden sposob nie wykazat zasadno$ci tego zastrzezenia. W tej sytuacji zamawiajgcy byt catkowicie zwolniony z
obowigzku zachowywania w tajemnicy udzielonych wyjasnien i niezrozumiate jest, w jakim celu pytat przystepujgcego o
zgode na ich ujawnienie. To wykonawca ma zadba¢ o ochrone informacji, ktére stanowig w jego opinii tajemnice
przedsigbiorstwa i jezeli o to nie zadbat i nie wykazat zasadnosci ich zastrzezenia jako tajemnicy (a w tym wypadku nie
podjagt nawet proby takiego wykazania), to zamawiajgcy zobowigzany byt te informacje ujawni¢. Tym samym potwierdzit
sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieujawnienie wyjasnien przystepujacego
z dnia 13.11.2020 r.

Juz tylko na marginesie nalezy zauwazyé, ze nawet uzasadnienie przystepujgcego zfozone po terminie, czyli dopiero
w pismie z dnia 19.11.2020 r. (w odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego o zgode na ujawnienie informacji), nie byto
wystarczajgce do uznania, ze przystepujgcy wykazat zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Art. 11 ust. 2 uznk przewiduje nastepujgce przestanki zastrzezenia tajemnicy:
sinformacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy

warto$¢ gospodarcza,
sinformacje jako cato$¢ lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg by¢é powszechnie znane

osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie mogg by¢ tatwo dostepne dla takich oséb, a

uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania musi podjgé przy zachowaniu nalezytej starannoéci,

dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Informacje zastrzezone przez przystepujgcego nie majg charakteru technicznego, czy technologicznego, ani nawet
organizacyjnego. Sg to informacje ,inne”, ale bez wzgledu na charakter tych informacji, zgodnie z ww. przepisem,
wymagane jest wykazanie ich wartoSci gospodarcze;.

W tym miejscu nalezy zauwazycC, ze przystepujacy nie wykazat, ze jego wyjadnienia zawierajg informacje, ktére majg
warto$¢ gospodarczg i ze zostaly zastrzezone zasadnie. Przystepujacy opisat, jakie jego zdaniem informacje zawarte sg
w wyjasnieniach z dnia 13.11.2020 r., przy czym nie wiadomo dlaczego stwierdzit, ze sg tam ,analizy wynikajgce z know-
how wykonawcy”, gdyz zdaniem Izby, w pi§mie tym nie ma zadnych analiz. O jakiejkolwiek warto$ci gospodarczej
zastrzezonych informaciji nie $wiadczg tez ogolnikowe stwierdzenia, takie jak: ,Informacje te majg charakter istotny dla
dziatania spotki, jako ze dotyczg komunikacji pomiedzy spotka, a jej partnerami oraz szeroko pojetej wtasnej wiedzy
(know-how) na temat rynku IT. Skuteczne konstruowanie oferty opiera sie bowiem na elementach $cisle zwigzanych z
funkcjonowaniem wykonawcy jako przedsiebiorcy na rynku”. Kazdy wykonawca moze pisac o istotnosci, komunikacji i
know-how, ale bez precyzyjnego wykazania m.in., co konkretnie stanowi chroniong wiedze, w jaki sposéb ta wiedza
przektada sie na sytuacje gospodarczg wykonawcy, z czego wynika, ze relacja z danym partnerem jest wyjatkowa na
rynku i jaka z tego wynika warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacii, nie mozna skutecznie zastrzec informacji jako



tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujacy nie wyjasnit rowniez, co konkretnie pozwoli innym przedsigbiorstwom ,w
tatwiejszy sposob konstruowac wiasne oferty” w razie pozyskania zastrzezonych przez niego informacijii jaki realny
skutek miatoby to, ze uzyskajg oni bezposrednig wiedze o kanatach zakupu przystepujacego i ich uczestnikach. Nie
wiadomo zresztg, dlaczego przystepujacy w ogole zastrzegt jako tajemnice wyjasnienia z dnia 13.11.2020 r., skoro m.in.
nazwa producenta, czy kanat sprzedazy zostaly juz przez niego ujawnione we wczes$niej ztozonych oSwiadczeniach,
ktére byly jawne. Ziozone przez przystepujacego ogolnikowe wyjasnienia nie dowodzg jakiejkolwiek wartosci
gospodarczej zastrzezonych informaciji i nie dajg podstaw do uznania, ze informacje zostaly zastrzezone zasadnie.
Nalezy takze zauwazyc¢, ze przystepujgcy nie wykazat zachowania ww. informacji w poufnosci. Jak wskazano wyzej,
czesc¢ z nich byta juz wczeséniej ztozona jako informacje jawne w przedmiotowym postepowaniu, co podwaza jakikolwiek
sens ich utajniania w dniu 13.11.2020 r. Ponadto oswiadczenie przystepujgcego, ze zasady zachowywania
zastrzezonych informacji sg opisane w uchwale pn. ,Polityka bezpieczenstwa informacjiw Integrated Solutions sp. 0.0.”,
nie jest wystarczajgce do wykazania poufnosci. W celu wykazania spetnienia przestanki poufnosci, o ktorej mowa w art.
11 ust. 2 uznk, przystepujacy powinien bowiem zatgczy¢é ww. dokument do wyjasnien po to, aby zamawiajgcy mogt
sprawdzi¢, czy dokument taki rzeczywiscie istnieje, czy rzeczywiscie dotyczy zasad zachowywania informacji w
poufnosci, czy zasady te rzeczywiscie dotyczg tego rodzaju informaciji, jakie zostaty zastrzezone w tym postepowaniu i
czy metody opisane w tym dokumencie rzeczywiscie zapewniajg poufno$¢ zastrzezonych informacji. Samo
oswiadczenie, ze istnieje jakis dokument, bez opisania jego tresci i bez przedstawienia go zamawiajgcemu, nie jest
~Wykazaniem”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a jedynie golostowng deklaracjg wykonawcy, niepopartg
zadnym dowodem. Twierdzenie natomiast przez przystepujacego, ze ww. dokument (,Polityka bezpieczenstwa”)
rowniez jest objety tajemnicg przedsigbiorstwa prowadzi do wniosku, ze przystepujacy nie zamierza wykazywac
zasadnosci zastrzeganych przez siebie informaciji, co z kolei zgodnie z przepisami ustawy Pzp i uznk moze skutkowac
jedynie kazdorazowym ich odtajnianiem przez zamawiajgcych. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze trzymanie dokumentéw w
pomieszczeniach monitorowanych i chronionych z dostepem z przepustkg, czy hasta na nosnikach danych i
oprogramowanie np. antywirusowe, sg rozwigzaniami powszechnie stosowanymi w niemal wszystkich instytucjach i nie
Swiadczg o zadnej szczegdlnej ochronie, ktéra uzasadniataby zastosowanie takiego wyjatku, jakim jest utajnienie
informacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére zgodnie z podstawowymi zasadami — jest jawne.
Reasumujgc, uzasadnienie przystepujgcego z dnia 19.11.2020 r. zawiera szereg ogolnikow i informacji nie popartych
zadnymi dowodami, stgd tez nie mozna uzna¢, zew uzasadnieniu tym, nawet gdyby bylo ziozone w terminie,
przystepujacy wykazat zasadno$S¢ zastrzezenia wyjasnien z dnia 13.11.2020 r. Oznacza to, ze nawet gdyby
uzasadnienie to zostato ztozone w terminie, zamawiajgcy bytby zobowigzany do ujawnienia wyjasnien przystepujgcego.
Tym bardzie zatem, gdy przystepujacy w ogole nie ztozyt zadnego uzasadnienia zastrzezenia w piSmie z dnia
13.11.2020 r., nieujawnienie zastrzezonych informacji przez zamawiajgcego byto dziataniem btednym.

Dodatkowo catkowicie niezrozumiate jest zastrzezenie przez przystepujgcego jako tajemnicy przedsigbiorstwa
uzasadnienia z dnia 19.11.2020 r., dla ktorego to zastrzezenia tez nie wskazano zadnego dodatkowego uzasadnienia, a
ponadto z catg pewnoscig nie zawiera ono zadnych informacji podlegajgcych ochronie, wiec réwniez ono powinno zosta¢
ujawnione przez zamawiajgcego.

Nieujawnienie przez zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez przystepujgcego stanowito zatem naruszenie art.
96 ust. 3 ustawy Pzp podniesionego w odwotaniu, a ponadto art. 8 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 uznk. Nalezy bowiem
podkresli¢, Ze obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne zbadanie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa z uwzglednieniem przede wszystkim tego, ze zasadg jest prowadzenie postepowania o zaméwienie
publiczne w sposob jawny, utajnienie informacii jest za$ wyjatkiem, a od pazdziernika 2014 r. (ustawa o zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych - Dz.U. z 2014 r. poz. 1232) wykonawca ma obowigzekwykaza¢ zasadnos¢ zastrzezenia
tajemnicy.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, Ze potwierdzity sie zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw
podniesionych w odwofaniu. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie
przepiséw art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz w
oparciu o0 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy ..........ccccoevvunennnn.



