Sygn. akt: KIO 602/17

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Sylwia Muniak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2017 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2017 r. przez
M. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w R. w postepowaniu prowadzonym przez
U.S. wkK.
przy udziale wykonawcy O. P. Spétka Akcyjna w W. zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce M. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig wR. i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce M.
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w R. tytutem wpisu od odwotania,
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Katowicach.

Sygn. akt: KIO 602/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy — U. S. w K. — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na dostawe wraz z instalacjg systemu telefonii stacjonarnej, $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych oraz ustuge utrzymania systemu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 27 marca 2017 roku wykonawca M. Sp. z 0.0. w R. (dalej: odwolujgcy) wniost
odwotanie wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy P.z.p.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy
P.z.p., a takze art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p., wybierajac oferty, ktére zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt. 2 powinien odrzuci¢.

Jednoczes$nie odwolujacy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) powtorzenie czynnosci oceny ofert,

3) odrzucenie na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. oferty firm: O. P. SA
(przystepujacy),

4) orzeczenie o kosztach postepowania.

Odwolujgcy podnidst, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz
jest wykonawca, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, jego oferta po uzyskaniu
informacji z otwarcia ofert znajduje sie na drugim miejscu za firmg O., a dziatania
zamawiajgcego polegajgce na niezgodnym z prawem wyborze ofert, ktére zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt. 2 powinien odrzuci¢, ograniczajg mu dostep do uzyskania przedmiotowego
zamowienia. W odniesieniu zas do podjetej przez zamawiajgcego blednej decyzji,
odwolujacy poniést szkode, bowiem faktycznie utraci mozliwos¢ realizacji zamoéwien, a przez
co wypracowania zakladanego zysku. Ponadto, odwotujgcy posiada interes prawny w
kontrolowaniu prawidtowo$ci przeprowadzonego postepowania, gdyz ma to wptyw na
zawarcie waznej umowy, a wedtug jego opinii oraz przedstawionych dowodéw wykonawca
O. nie zlozyt waznej oferty w zakresie niniejszego postepowania publicznego.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy przy piSmie z dnia
03.03,2017 r. znak: DZP.381.61.2016.DW/266 poinformowat i udostepnit do wiedzy
odwotujgcego dokumenty przedstawione przez firme O. w zakresie posiadanego
do$wiadczenia - wykaz wykonanych dostaw w badanym okresie oraz referencje z U. J. (dalej
UJ). Wg wiedzy odwolujacego uzyskanej na podstawie wniosku do UJ o dostep do informaciji
publicznych odwotujgcy stwierdzit, iz firma O. nie spetnita kryteridw postawionych w rozdziale
lllust. 2 pkt. 1) lit b) SIWZ, jak nizej:

,,b) dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

Wykonawca ubiegajgcy sie 0 zamowienie powinien wykazac, ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje w sposéb nalezyty co najmniej jedno
zamowienie, ktére fgcznie spetnia ponizsze przestanki:

a) byto lub jest wykonywane dla jednego zleceniodawcy,

b) obejmowato lub obejmuje dostawe systemu telekomunikacyjnego wraz ze
Swiadczeniem ustug w sieci telefonii stacjonarne;j,

¢) zaméwienie wykonywane byto przez minimum 12 miesiecy lub wykonywane jest
nadal, ale dotychczasowy okres jego realizacji wynosi minimum 12 miesiecy.

d) wartos¢ zakonczonego zamowienia, a w przypadku zamowien wykonywanych nadal -
warto$¢ zrealizowanej czesci zamowienia, wyniosta nie mniej niz 700.000,00 zt brutto”.

Odwolujgcy podniést, ze przedstawiony do oferty wykaz dostaw oraz referencje z UJ
mowig o kwocie powyzej 750 000 zt brutto, natomiast wg jego wyliczen na podstawie
przekazanej nam umowy nr KD/892/2001 z dnia 28.06.2001r, o $wiadczenie ustug pomiedzy
UJ aT. P. (obecnie O.) oraz aneksu nr 5 (numer UM/002236/2014) kwota ta za
przedstawiony wykaz gibwnych dostaw zgodnie z zatgcznikiem nr ID do SIWZ, czyli za okres
od 06.05.2014 do 05.01.2017 wynosi 14 850,00 zt netto + 1120,00 zt netto *32 m-ce =511
040,00 zt netto* 1,23=628 579,20 z! brutto, czyli nie spetnia warunku postawionego w siwz,
gdzie zamawiajgcy wymagat kwoty minimum 700 000,00 zt brutto.

Odwolujgcy stwierdzit, ze poddaje w watpliwos¢ czynno$ci zamawiajgcego oraz
rzetelnos¢ informacji skladanych przez oferenta w kontek$cie naruszenia art. 270 § 1
Kodeksu karnego, jak tez niespetnienia warunkéw SIWZ w zakresie wartosci dostaw i ustug.

Ponadto odwotujgcy podniést, ze referencje przedstawione do wykazu dostaw
gtéwnych zostaly podpisane przez Kierownika Sekcji Telekomunikacyjnej mgr inz. W. P.,

brak wiedzy odno$nie posiadanego petnomocnictwa do wystawiania i podpisywania
takowych dokumentéw ze strony UJ, brak dotgczonego petnomocnictwa (patrz art. 103 k.c, -
Art. 103. [Umowy rzekomego petnomocnika] § 1, Jezeli zawierajgcy umowe jako
petnomocnik nie ma umocowania albo przekroczy jego zakres, waznos¢ umowy zalezy od jej
potwierdzenia przez osobe, w ktdrej imieniu umowa zostata zawarta.
§ 2. Druga strona moze wyznaczy¢ osobie, w ktorej imieniu umowa zostata zawarta,
odpowiedni termin do potwierdzenia umowy; staje sie wolna po bezskutecznym uptywie
wyznaczonego terminu.
§ 3. W braku potwierdzenia ten, kto zawart umowe w cudzym imieniu, obowigzany jest do
zwrotu tego, co otrzymat od drugiej strony w wykonaniu umowy, oraz do naprawienia szkody,
ktérg druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzac o braku umocowania
lub o przekroczeniu jego zakresu.).

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy powinien wezwac O. do przedstawienia
przedmiotowego petnomocnictwa, czego nie uczynit.

Ponadto odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust.
3 ustawy P.z.p., gdyz dwukrotnie i bezskutecznie wnosit o przekazanie informacji odnosnie
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny ztozonej przez O. (pismo z dnia 13.032017 oraz
22.03.2017 r.).

Odwolujgcy stwierdzit, ze po analizie materiatébw dotyczacych UJ, ma pewnos¢, ze
pod szyldem "zamoéwienia", w ramach ktérego wykonawca O. realizowat dostawy i
rozbudowe sieci wraz z infrastrukturg - podmiot ten - TP SA (O.) - w istocie dokonywat tylko
rozbudowy wiasnej infrastruktury techniczne;j - sieci i pobierat abonament za faktycznie



wykonane ustugi telekomunikacyjne z wykorzystaniem tej sieci lub jej czesci (przy jej
czeSciowej pomocy). Z uwagi na juz woéwczas posiadang dominujacg pozycje na rynku oraz
konkretnie precyzowane rozmieszczenia tworzonej 6wczesnie (zgodnie z referencjami) sieci
na terenie UJ, O. w istocie naduzywa pozycji dominujgcej na rynku (odwotujgcy ani inny
podmiot nie jest w stanie naby¢ sprzet, zabudowa¢ go, udostepni¢, serwisowac i nie zgdac
za to zaptaty - jak to czyni wiasnie TP/O. - pobierajgc tylko abonament za ustugi); w tym
znaczeniu kwestia "wtasnosci", pozostajgcej przy realizujgcym uprzednie zamowienie -
referencie (O.) - ma zatem to znaczenie, ze stanowi jeden z czynnikéw i przestanek
wykorzystywania pozycji dominujgcej w sposéb naruszajgcy konkurencje; Skoro bowiem
TP/O. tak uksztattowat warunki umowy z UJ, ze ponoszac nienaturalnie wysokie koszty, nie
z3dat zaptaty ani za urzadzenia, ani za Ich sprowadzenie czy instalacje, montaz lub serwis,
to bezposrednio okreslit inne warunki zakupu/sprzedaz dla innych podmiotow, w celu

ograniczenia powstaniu lub rozwojowi konkurencji, przynoszgce mu nieuzasadnione
korzysci.

Odwolujgcy powotat sie na art. 9 ust 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, zgodnie z ktérym zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku
wihasciwym przez jednego lub kilku przedsigbiorcow, a naduzywanie pozyciji dominujgcej
polega w szczegolnosci na:

1) bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie
wygorowanych albo razgco niskich, odleglych terminéw ptatnosci lub innych warunkow
zakupu albo sprzedazy towarow;

2) ograniczeniu produkcji, zbytu lub postepu technicznego ze szkodg dla kontrahentow

lub konsumentow;

3} stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkéw umoéw, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurencjj;

4) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;

5} przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju
konkurencji;
6) narzucaniu przez przedsiebiorce uciazliwych warunkéw uméw,, przynoszacych mu
nieuzasadnione korzysci;
7) podziale rynku wedtug kryteriéw terytorialnych, asortymentowych lub podmiotowych.

Odwolujgcy stwierdzit, iz stosownie do art. 9 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, czynnosci prawne bedace przejawem naduzywania pozycji dominujacej sg w
catosci lub w odpowiedniej czesci niewazne. Zatem mozna wyprowadzi¢ wniosek, iz
referencje firmy O. mogg by¢ objete sankcjg niewaznosci, stosownie do art. 9 ust. 3 UOKIK,
jako ze zostaty wydane w rezultacie postepowania, ktére byto przejawem naduzywania
pozycji dominujacej.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 kwietnia 2017 roku wniost o
oddalenie odwotania.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez O. P. S.A,,
jako niezgodnej z trescig SIWZ, a tym samym naruszenia przepisu art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
P.z.p., a takze wyboru najkorzystniejszej oferty niezgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

zamawiajgcy wniost o uznanie zarzutu za bezzasadny i o oddalenie odwotania w tym
zakresie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zwigzku z tym, iz odwotujgcy zarzucit naruszenie
przepisu art 89 ust 1 pkt 2 ustawy P.z.p., ale w Zaden sposob nie wskazat czynnosci
faktycznych i prawnych w tym zakresie, zamawiajacy nie mégt odnies¢ sie do lego zarzutu.
Niemniej jednak, z ostrozno$ci procesowej, zamawiajgcy w odniesieniu do zarzutu
wymienionego wylgcznie w uzasadnieniu odwotania, a nawigzujgcego do niespetnienia przez
0. P. S.Awymagania dotyczgcego zdolnosci technicznej, zapisanego w rozdziale Il ust. 2
pkt. 1) lit b) SIWZ, zamawiajgcy wnidst o uznanie zarzutu za bezzasadny i o oddalenie
odwotania w tym zakresie



Zgodnie z rozdziatem Il ust. 2 pkt. 1) lit b) SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunek
udziatu dotyczgcy zdolno$ci technicznej w nastepujacy sposob;
Wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie powinien wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje w sposéb nalezyty co najmniej jedno
zamowienie, ktdre facznie spetnia ponizsze przestanki:
a) bylo lub jest wykonywane dla jednego zleceniodawcy,
b) obejmowato lub obejmuje dostawe systemu telekomunikacyjnego wraz ze
$wiadczeniem ustug w sieci telefonii stacjonarne;j,

c) zamowienie wykonywane byto przez minimum 12 miesiecy lub wykonywane jest
nadal, ale dotychczasowy okres jego realizacji wynosi minimum 12 miesiecy.
d) wartos¢ zakonczonego zamowienia, a w przypadku zamoéwien wykonywanych nadal -
warto$¢ zrealizowanej czesci zamdwienia, wyniosta nie mniej niz 700.000,00 zt brutto”

Zlozony przez wykonawce O. P. S.A. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wykaz dostaw oraz list referencyjny wystawiony przez Uniwersytet Jagiellonski spetnia
powyzszy wymog w petnym zakresie, {.:

a) jedynym zleceniodawcg byt U. J.

b) przedmiotom umowy jest dostawa, montaz oraz serwis, systemu
telekomunikacyjnego wraz ze Swiadczeniem ustug w sieci telefonii stacjonarnej

c¢) O. P. S.A$wiadczy od 06.05.2014 do dnia dzisiejszego (05.01.2017 r.) na rzecz
U. J. ustugi telekomunikacyjne

d) wartos¢ zrealizowanej do dnia 05.01. 2017 r. cze$ci zamowieniu wyniosta powyzej
750 000 zt brutto."

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie bylo podstaw do uznania namoéwienia
przedstawionego przez O. P. S.Aw wykazie oraz liscie referencyjnym jako zaméwienia
niespetniajgcego stawianych w SIWZ wymagan. Przedstawione przez O. P. S.A. informacje
w tym zakresie nie budzity Zadnych zastrzezen

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego dotyczgcej rzekomego zaniechania
przez U. S. w K. wezwania firmy O. P. S.A. do przedstawienia pelnomocnictwa osoby
podpisujacej list referencyjny, zamawiajgcy stwierdzit, iz list referencyjny nie budzit
zastrzezen namawiajgcego i w zwigzku z tym nie bylo konieczne dodatkowe potwierdzanie
uprawnien osoby wystawiajacej. Krajowa [zba Odwotawcza wielokrotnie juz. stwierdzata, iz:

a) referencje sg oSwiadczeniami wiedzy, o nie woli (sygn. akt: KIO 2253/11):

b) referencje to dokumenty nalezgce do kategorii oSwiadczen wiedzy i dla swej
waznosci nie muszg pochodzi¢ od osdb uprawnionych do reprezentaciji danego podmiotu, w
przeciwienstwie do o$wiadczen woli, ktérych wigzacy charakter uzalezniony jest od
podpisania przez upowaznionego przedstawiciela (sygn. KIO 1444/09, KIO 1318/11, KIO
2524/12):

c) przepisy ustawy P.z.p. (ani aktéw wykonawczych) nie dajg podstawy
Zamawiajgcemu do weryfikowania oséb uprawnionych do dziatania w imieniu podmiotéw, na
rzecz ktérych wykonane bylo zaméwienie. Tym samym nie ma réwniez podstaw do tego, aby
wykonawca musiat do referencji dotgczac np. odpis z KRS. czy petnomocnictwo do
podpisania referenciji (sygn. KIO 1271/10, KIO 1127/11);

d) referencja jako dokument korzysta z domniemania prawdziwos$ci opisanych w
nim stwierdzen, do czasu dopoki te twierdzenia nie zostang obalone przy pomocy innego
dowodu lub dokumentu. (uprawnienie do podpisywania tego rodzaju dokumentéw wynika
najczesciej z wewnetrznych uregulowan jednostki. a ewentualne podpisanie go przez osobe
nieupowazniong nie powoduje z mocy prawa jego niewaznosci (sygn. KIO 2108/10).

Odnoszac sie do argumentu dotyczgcego rzekomej niewaznosci omowy pomiedzy U.
J.a 0. P. S.A, bedacej wynikiem niedozwolonego zastosowania pozycji dominujgcej na
rynku przez O. P. S A, zamawiajacy stwierdzit, ze nie jest podmiotom zdolnym ani
uprawnionym do przeprowadzania tego typu oceny. Bezsprzecznym faktem jest, iz do tej
chwili umowa pomiedzy U. J. a O. P. S.A jest wazna. Faktu tego nie neguje rowniez
odwotujgcy, postugujac sie jedynie warunkowym stwierdzeniem dotyczgcym listo



referencyjnego: ,referencje firmy O. mogg by¢ objete sankcjg niewaznosci”. Biorac pod
uwage, iz odwotujgcy nie ma petnej wiedzy na temat umowy pomiedzy U. J. z firmg O. P.
S.A nalezy takie warunkowe stwierdzenie traktowaé jako nieuprawniong nadinterpretacje
faktow, ktorej dokonano tylko i wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania
odwotawczego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wartosci umowy zamawiajgcy stwierdzit, ze
odwotujgcy, analizujgc aneks nr 5 do umowy, oszacowat wielkoS¢ umowy na poziomie
628.579,20 zt brutto. Przy wycenie wziat tylko i wylgcznie pod uwage koszty state umowy w
postaci 11 abonamentéw za dostep ISDN TP Pro oraz ustugi dodatkowe ISDN Odwotujgcy
pomingt wprowadzony w paragrafie 7 ustep 2 koszt przytgczenia do centrali telefonicznej 11
dostepow ISDN TP Pro

»Z tytutu przylgczenia centrali telefonicznej za pomocg (VI) dostepéw ISDN TP pro O.
P. S.A. obcigzy Uniwersytet Jagiellonski optatami instalacyjnymi zgodnymi z cennikiem
ustugi linia cyfrowa ISDN TP $wiadczonej przez O. P. S.A™

Co wigcej, pominigto rowniez wszystkie koszty ustug telekomunikacyjnych
$wiadczonych na rzecz Uniwersytetu Jagiellonskiego przez O. P. SA. O tym, iz takie koszty
sq, $wiadczy paragraf 7 pkt 3 umowy pomiedzy U. J. w K. a T. P. S.A (obecnie O. Polska
S.A).

Sposéb i terminy pobrania optat za $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych
zawarte sg w Regulaminie Swiadczenia ustug telefonicznych o charakterze powszechnym
wydawanym przez T. P. SAw oparciu o art. 36 ust 2 Ustawy o tgczno$ci z dnia 23 listopada
1990 roku (Dz. U. 95.117.564 z p6zn. zm.)"

Biorgc pod uwago wielkos¢ infrastruktury telefonicznej U. J. w K. (na podstawie
Aneksu 5, 3444 numery) oraz okres obowigzywania umowy 06.05 2014 - 05 01 2017 roku
(32 miesigce), zamawiajgcy stwierdzit, Zze nie ma watpliwosci, ze koszt ustug
telekomunikacyjnych musiat by¢ znaczgco wiekszy niz rzekomo brakujgca wartos¢ 71
421,00 zt.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania Wykonawcow wbrew dyspozycii art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust, 3 ustawy P.z.p.
zamawiajgcy wniost o uznanie zarzutu za bezzasadny i 0 oddalenie odwotania w tym
zakresie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze poinformowat odwotujgcego (pismo l.dz.
DZP.3S1.61.2016.DW/2G6 z dn. 03.03.2017), iz wykonawca O. P. S.A. zastrzegt tre$¢
dostarczonych wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny, jako informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, stad wyja$nienia te nie mogg by¢ udostepnione.

Zamawiajacy nie ujawnit wyjasnien wykonawcy O. P. S.A. stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, poniewaz wykonawca ten sktadajac wyjasnienia zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepnione, oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, tj. wykazat, ze zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ handlowg i
gospodarcza, majg charakter poufny i nie zostaty ujawnione do wiadomos$ci publicznej, a
takze zostaty podjeto kroki zmierzajgce do zachowania ich w tajemnicy (o czym $wiadczy tez
fakt doreczenia wyjasnien osobiscie, a nie za pomoca np. $rodkéw komunikaciji
elektronicznej) Wykonawca opisat $rodki podjete w celu zachowania poufnosci
zastrzezonych informaciji oraz jakie obowigzujg u niego procedury bezpieczenstwa. W ocenie
zamawiajgcego, zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 18 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, stad wyjasnienia te nie mogg by¢ udostepnione.

Przystepujgcy O. P. SAw W. w piSmie procesowym z dnia 7 kwietnia 2017 roku
wnidst o oddalenie odwotania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niespetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu postawionych w rozdziale lll ust. 2 pkt 1 lit. b SIWZ w zakresie warunku
dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej przystepujacy stwierdzit, ze odwotujgcy nie
zauwazyt, ze na podstawie § 7 i 8 umowy z dnia 28.06.2001 r., UJ jest zobowigzany do
ponoszenia optat dwojakiego rodzaju: optat miesiecznych abonamentowych oraz za
pofaczenia tzw. ruch telekomunikacyjny wychodzacy (zewnetrzny). Optaty abonamentowe
i optaty za ruch telekomunikacyjny wychodzacy (zewnetrzny), na podstawie umowy, sg
pobierane w oparciu 0 obowigzujgce cenniki ustug dawniej TP S.A., obecnie O. P. S.A.



Przystepujacy jako dowod zatgczyt wyciag z umowy nr KD/892/2001 z dnia 28.06.2001 r. o
Swiadczenie ustug.

Przystepujacy stwierdzit, Ze dokonat zsumowania wszystkich opfat, jakie zostaty
naliczone przez O. na podstawie umowy nr KD/892/2001 z dnia 28.06.2001 r. o $wiadczenie
ustug (z uwzglednieniem treSci aneksu nr 5). W okresie od dnia 06.05.2014 r. do dnia
05.01.2017 r. wartos¢ zrealizowanej cze$ci zamowienia wyniosta 828.995,44 zt brutto, a wiec
znacznie powyzej wymaganego minimum 750.000,00 zt brutto.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego braku umocowania Pana W. P., Kierownika
Sekcji Telekomunikacyjnej, do podpisywania takich dokumentow jak referencje,
przystepujacy stwierdzit, ze odwotujgcy, powotujac sie na tres§¢ umowy, jaka fagczy O. z UJ,
ograniczyt sie jedynie do zbadania w sposéb mato staranny, jej zapiséw dotyczacych
wysokosci optat, pomijajgc fakt, iz zgodnie z aneksem nr 3 do umowy nr KD/892/2001 z dnia
28.06.2001 r. Strony wyznaczyty i upowaznity swoich pracownikéw do wzajemnych
kontaktow zwigzanych z realizowang inwestycjg, przy czym ze strony U. J. jest to wtasnie
Pan W. P. - Kierownik Sekcji Telekomunikacyjne;.

Przystepujacy jako dowod w tym zakresie przediozyt aneks nr 3 z dnia 19.06.2009 r.
do umowy nr KD/892/2001 z dnia 28.06.2001 r.

W ocenie przystepujgcego rzeczg catkowicie naturalng byto podpisanie przez Pana
W. P. referenciji, ktora:

1) po pierwsze, odnosi sie do umowy, ktéra sama w swej tresci zawiera
upowaznienie Pana W. P. do dziatania w imieniu UJ we wzajemnych kontaktach,

2) po drugie, potwierdza, ze ustugi telekomunikacyjne dostarczane i $wiadczone
przez O. sg wykonywane nalezycie i z najwyzszg starannoscia.

Przystepujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO:

~Wystawiona referencja jest oSwiadczeniem wiedzy i dlatego tez brak jest tutaj
wymogu obowigzujgcego dla oSwiadczen woli, aby ten dokument zostat podpisany przez
osobe upowazniong do reprezentacji podmiotu w imieniu ktérego zostata wystawiona. Przy
o$wiadczeniach wiedzy, zdaniem Izby wystarcza, posiadanie przez zamawiajgcego
okreslonego doSwiadczenia zyciowego z ktérego moze wynika¢ czy osoba petnigca
okreslona funkcje w danym podmiocie gospodarczym ma/ lub miata wystarczajgca wiedze
aby wystawi¢ referencje o danej tresci. W tym zakresie referencja winna korzystaé z
domniemania, ze zawiera tresci polegajace na prawdzie, a osoba ktéra jg podpisata
posiadata w tym zakresie wystarczajgce wiadomosci. Dopoki te elementy w oparciu o
uzasadnione podstawy faktyczne lub prawne nie zostang zanegowane, brak jest podstaw do
kwestionowania prawidtowosci wystawionej referencji. Obowigzujgce przepisy prawa
zamoéwien publicznych nie zawierajg zadnych unormowan dotyczgcych obowigzku czy prawa
zamawiajgcego do weryfikowania prawnego umocowania osob podpisujgcych referencje. Za
wyrokiem KIO 2108/10 Izba wskazuije, ze referencja jako dokument korzysta z domniemania
prawdziwosci zapisanych w nim stwierdzen, do czasu dopdki te twierdzenia nie zostang
obalone przy pomocy innego dowodu lub dokumentu. Uprawnienie do podpisywania tego
rodzaju dokumentéw wynika najczesciej z wewnetrznych uregulowan jednostki, a
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ewentualne podpisanie go przez osobe nieupowazniong nie powoduje z mocy prawa jego
niewazno$ci" (wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r. sygn. akt: KIO 1127/11.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy P.z.p. poprzez odmowe udzielenia przez zamawiajgcego informacji odnosnie
wyjasnien przystepujacego dot. razaco niskiej ceny przystepujgcy podkreslit, ze dziatanie
zamawiajgcego byto zgodne z prawem.

Zamawiajgcy nie ujawnia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wytgcznie wtedy, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, wnioskéw lub innych dokumentéw (w
tym wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy), skutecznie zastrzegt, ze nie mogg one by¢
udostepnione, oraz wykazat (uzasadnit), ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 4 ustawy z 16



kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.), z kitérego to przepisu wynika, ze aby dana informacja stanowita tajemnice
przedsiebiorstwa tgcznie muszg by¢ spetnione trzy przestanki: po pierwsze - charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny dla przedsigbiorstwa lub posiada wartos¢
gospodarczg, po drugie - nieujawnienie do wiadomosci publicznej, po trzecie - podjecie
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci.

Przystepujacy stwierdzit, ze zastrzezone informacje dotyczg bowiem szczegdlowej
kalkulacji ceny ziozonej oferty, obejmujgcej wszystkie elementy przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami SIWZ i uwzglednieniem marzy handlowej. Sposob kalkulacji ceny
mozna zaliczy¢ do informacji, ktére stanowig niezwykle cenne zrédio informaciji dla
konkurencji. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce mogg byé wiec uznane za stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz "[...] zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane
cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy
cena oferty nie jest ceng razaco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i moga by¢
przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi
uczestniczgcymi w przetargu (...)" (wyrok SO w K. z 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga
167/07). Informacje te powstaty bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o
zaméwienie publiczne. Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach przystepujacego miaty i
nadal majg wartos¢ gospodarczg. W Swietle powyzszego, takg samg warto$¢ posiadajg
wyjasnienia podwykonawcy, ktdre takze nie zostaty ujawnione do wiadomos$ci publicznej
oraz podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci. Sposéb
budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestfanki
uznania informaciji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how;, jako
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posiadajgcych warto$¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce
kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejsze;.
Nadto przystepujgcy nie udostepnit tych informacji do wiadomosci publicznej, postronne
osoby nie moga sie zapoznac z ich trescig w toku normalnych czynnosci. Informacje te sg
chronione zgodnie z wewnetrznymi procedurami bezpieczenstwa u przystepujgcego.

W ocenie przystepujgcego, zarzut, iz zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy P.z.p. poprzez nieuzasadniong odmowe przekazania informacji odno$nie wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny, w sytuacii, gdy te wyjadnienia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa nie zastuguje na uwzglednienie. Przystepujgcy podkreslit, ze art. 8 ust. 3
ustawy P.z.p. nie pozostawia zamawiajgcemu dowolno$ci w tym zakresie. Przepis art. 8 ust.
3 ustawy zabrania ujawnienia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, dlatego
tez czynienie z tego zarzutu, w sytuacji gdy zachowanie zamawiajgcego jest zgodne z
przepisami przystepujacego co najmniej zaskakujace.

Odnoszac sie do zarzutu naduzywania przez przystepujgcego pozycji dominujgcej,
przystepujacy stwierdzit, ze dokonywanie oceny, czy dany podmiot ma pozycje dominujgcg
na danym rynku wta$ciwym, i czy podejmowanymi dziataniami naduzywa tej pozyciji
dominujacej nie nalezy do kompetenc;ji ani odwotujgcego ani zamawiajgcego, nie moze to
takze stanowi¢ przedmiotu rozwazan przez Krajowa lzbg Odwotawcza.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem Il ust. 2 pkt. 1) lit b) SIWZ, wykonawcy musieli wykazac sie
spetnianiem warunku w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej:

»~Wykonawca ubiegajgcy si¢ 0 zamowienie powinien wykazac, ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje w sposéb nalezyty co najmniej jedno
zamowienie, ktdre fgcznie spetnia ponizsze przestanki:

a) byto lub jest wykonywane dla jednego zleceniodawcy,

b) obejmowato lub obejmuje dostawe systemu telekomunikacyjnego wraz ze

Swiadczeniem ustug w sieci telefonii stacjonarne;j,

¢) zamdwienie wykonywane byto przez minimum 12 miesiecy lub wykonywane jest
nadal, ale dotychczasowy okres jego realizacji wynosi minimum 12 miesiecy.

d) wartos¢ zakoriczonego zamowienia, a w przypadku zamdwien wykonywanych nadal -
wartos¢ zrealizowanej czesci zamdwienia, wyniosta nie mniej niz 700.000,00 zt brutto”.
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Przystepujacy przedstawit wraz z ofertg wykaz dostaw oraz referencje z UJ dotyczgce
realizacji umowy nr KD/892/2001 z dnia 28.06.2001r, o $wiadczenie ustug pomiedzy UJa T.
P. (obecnie O.).

Na podstawie § 7 i 8 umowy z dnia 28.06.2001 r., UJ jest zobowigzany do
ponoszenia opfat dwojakiego rodzaju: optat miesiecznych abonamentowych oraz za
pofaczenia tzw. ruch telekomunikacyjny wychodzacy (zewnetrzny). Optaty abonamentowe
i optaty za ruch telekomunikacyjny wychodzgcy (zewnetrzny), na podstawie umowy, sg
pobierane w oparciu o obowigzujgce cenniki ustug dawniej TP S.A., obecnie O. P. S.A
(dowdd: umowa z dnia 28.06.2001r.) W okresie od dnia 06.05.2014 r. do dnia 05.01.2017 r.
warto$¢ zrealizowanej czesci zamowienia wyniosta 820 126 zt 04 gr brutto (dowody: faktury
przedtozone przez przystepujacego oraz pismo UJ z 07.04.2017 r.).

Przystepujacy wraz z wykazem przedstawit referencje podpisane przez Kierownika
Sekcji Telekomunikacyjnej, mgr inz. W. P. Zgodnie z aneksem nr 3 do umowy nr
KD/892/2001 z dnia 28.06.2001 r., strony wyznaczyly i upowaznity swoich pracownikow do
wzajemnych kontaktéw zwigzanych z realizowang inwestycjg, przy czym ze strony U. J. jest
to Pan W. P. - Kierownik Sekcji Telekomunikacyjnej (dowod: aneks nr 3 z dnia 19.06.2009 r.
do umowy nr KD/892/2001 z dnia 28.06.2001 r.).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za spézniony zarzut dotyczgcy zaniechania ujawnienia odwotujgcemu
wyjasnien przystepujgcego dotyczgcych elementdéw zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy okazat
Izbie pismo z dnia 03.03.2017 r. wystane do odwotujgcego w tym samym dniu drogg
elektroniczng i w formie pisemnej, w ktérym poinformowat go, iz wyjasnienia przystepujgcego
dotyczgce wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie
moga by¢ udostepnione. Odwotujgcy nie zanegowat faktu przestania mu wskazanego pisma
w dniu 03.03.2017 roku, w zwigzku z czym Izba uznata za udowodniony fakt poinformowania
odwolujacego o nieujawnieniu zgdanych informacji w dniu 03.03.2017 r. Tym samym termin
do whniesienia odwofania na zaniechanie zamawiajacego, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy P.z.p., uptyngt w dniu 13 marca 2017 roku. lzba postanowita zatem nie kierowac
wskazanego zarzutu do rozpoznania na rozprawie.
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Pozostate zarzuty zostaly przez Izbe rozpoznane i Izba uznata, ze podlegajg one
oddaleniu jako bezzasadne.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz odwotujagcy domagat sie odrzucenia oferty
przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. z powodu niezgodnosci jej
treci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, niemniej jednak nie wskazat
zadnych okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych owg niezgodnos¢.
Podnoszone przez odwotujgcego zarzuty dotyczg niespetniania przez przystepujacego
warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, co uzasadniatoby wniosek o
wykluczenie przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
P.z.p. i uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p.

Wobec powyzszego Izba rozpoznata postawione zarzuty na podstawie ich opisu
zawartego w uzasadnieniu odwotania, nie za$ kwalifikacji prawnej dokonanej przez
odwolujacego, zgodnie ze stanowiskiem Sadu Okregowego w Gliwicach w wyroku z 29
czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga 110/09/za, ktéry stwierdzit, iz o tym, jakie twierdzenia lub
zarzuty podnosi strona w postepowaniu, nie przesgdza proponowana przez nig kwalifikacja
prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone.

Izba uznata za bezzasadny zarzut dotyczgcy niespetniania przez przystepujgcego
warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zarébwno zamawiajacy, jak i
przystepujacy ztozyli dowody potwierdzajgce, iz warto$¢ ustugi wykonywanej przez
przystepujacego na rzecz UJ na podstawie umowy z 28.06.2001 roku w wymaganym przez
zamawiajgcego okresie przekroczyta wskazang w s.i.w.z. kwote 700.000 zt brutto.
Jednoczes$nie podnosili oni, iz odwotujgcy, stawiajac zarzut, nie wzigt pod uwage, iz UJ
obowigzany jest do ponoszenia optat dwojakiego rodzaju: optat miesiecznych



oraz za tzw. ruch wychodzgcy abonamentowych potgczenia telekomunikacyjny

(zewnetrzny). Optaty abonamentowe i optaty za ruch telekomunikacyjny wychodzacy
(zewnetrzny), na podstawie umowy, sg pobierane w oparciu o obowigzujgce cenniki ustug
dawniej TP S.A., obecnie O. P. S.A. Odwolujgcy zsumowat jedynie wartos¢ opfat
abonamentowych, pomijajgc opfaty za potgczenia zewnetrzne.

Zlozone przez zamawiajgcego i przystepujacego dowody (faktury oraz pismo z UJ)
Izba uznata za rzetelne i wiarygodne i na nich oparta rozstrzygniecie przedmiotowego
zarzutu. Podkresli¢ nalezy, iz odwotujgcy nie odniost sie w sposdb merytoryczny do
argumentacji przeciwnikéw procesowych ani nie przedtozyt dowoddw na podwazenie
prezentowanych przez nich stanowisk. Zarzut odwotujgcego opierat sie jedynie na danych ze
wskazanej umowy oraz aneksu nr 5, ktére odwotujgcy przytaczat w sposéb wybiérczy, nie
dajacy petnej wiedzy co do zakresu umowy i wartosci realizowanych na jej podstawie ustug.

14

W ocenie Izby zarzut dotyczacy przedstawienia przez przystepujacego referencii
wystawionej przez nieuprawniong osobe nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z
aneksem nr 3 do umowy nr KD/892/2001 z dnia 28.06.2001 r., strony tej umowy wyznaczyly i
upowaznity swoich pracownikéw do wzajemnych kontaktéw zwigzanych z realizowang
inwestycja, przy czym ze strony U .u J. byt to Pan W. P. - Kierownik Sekcji
Telekomunikacyjne;.

W ocenie Izby brak jest podstaw do ograniczania zakresu umocowania Pana W. P.
jedynie do czynno$ci zmierzajacych do realizacji inwestyciji. W ocenie Izby umocowanie to
dotyczy wszystkich czynno$ci zwigzanych z realizacjg umowy, w tym réwniez moze dotyczy¢
wystawiania dokumentéw potwierdzajgcych jakos¢ wykonanych prac, tym bardziej, ze Pan
P. — jako osoba wyznaczona do kontakiéw z wykonawcg — ma najszerszg wiedze dotyczacg
wykonania umowy.

Niezaleznie od powyzszego, Izba podkres$la, ze podziela stanowisko wyrazone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2011 roku sygn.. akt KIO 2253/11,
zgodnie z ktérym ,referencje przedstawiane przez Wykonawcow sg oswiadczeniami wiedzy,
nie woli. (...) Przepisy ustawy P.z.p., jak i aktdbw wykonawczych do niej, nie dajg podstaw do
weryfikacji osdb uprawnionych do dziatania w imieniu podmiotéw, na rzecz ktérych
wykonywane byty okre$lone roboty wykazywane przez Wykonawce w celu potwierdzenia
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Brak zatem podstaw, jak chciatby tego
Odwotlujgcy, do stawiania Wykonawcom wymogu przedtozenia wraz z referencjami co
najmniej odpisu dokumentu rejestrowego potwierdzajgcego uprawnienie do sktadania
oswiadczen woli w imieniu podmiotu na rzecz ktérego $wiadczone byly wykazywane prace.
Mozliwym bowiem jest, Ze uprawnienie do podpisywania oSwiadczenh wiedzy, jakimi sg
referencje, w imieniu takiego podmiotu wynika¢ bedzie z jego wewnetrznych stosunkéw, nie
jest zatem konieczne aby wynikato ono z dokumentéw rejestrowych.”

Odnoszac sie do zawartej w odwotaniu informacii, iz przystepujacy w umowie z UJ
naduzyt pozyciji dominujacej, Izba stwierdza, ze w tym zakresie odwotujgcy nie sformutowat
konkretnego zarzutu przeciwko zamawiajgcemu. Odwotujgcy podniést jedynie, Ze referencje
dotyczace przedmiotowej umowy mogag by¢ objete sankcjg niewaznosci.

Podkreslenia wymaga, ze zaden przepis ustawy P.z.p. nie uprawnia zamawiajagcego
do badania waznosci umoéw zawieranych miedzy innymi podmiotami, nawet w sytuaciji, gdy
wykonawca powoluje sie na owe umowy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. To na odwotujgcym cigzyt obowigzek udowodnienia, ze wskazana umowa
jest niewazna, o ile z faktu tego wywodzit korzystne dla siebie skutki prawne. Odwotujgcy nie
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przediozyt Zadnego dowodu w tym zakresie. Tym samym Izba nie dopatrzyta sie w
czynno$ciach zamawiajgcego naruszenia jakiegokolwiek przepisu ustawy P.z.p.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7 ustawy P.z.p.,
czyli stosownie do wyniku postepowania.
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