Sygn. akt: KIO 2016/23
WYROK
z dnia 26 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza tamejko
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 lipca 2023 r. przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0, ul. Karolkowa 30, 01-207
Warszawaw postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5, 01-748
Warszawa

przy udziale wykonawcy Symmetry Sp. z o.0., ul. Zygmunta Vogla 8, 02-963 Warszawazgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez Integrated Solutions Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania poniesione przez Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote

3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez
Zakiad Ubezpieczen Spotecznych tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

2.2zasgdza od Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawiena rzecz Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710
ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........cccoeuerunieiinneennnns

Sygn. akt: KIO 2016/23
Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Zakup serwisu pogwarancyjnego dla przetgcznikow
Huawei”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 005-007133.

W dniu 10 lipca 2023 r. wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci i zaniechania
czynnosci przez Zamawiajgcego, tj.:

a)Czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
b)Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Symmetry Sp. z o0.0. (dalej: ,Symmetry”), ewentualnie

c)Zaniechanie wezwania wykonawcy Symmetry do zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby S4E S.A. (dalej: ,S4E”),
ewentualnie

d)Zaniechanie wezwania wykonawcy Symmetry do uzupetienia przez wykonawce Symmetry podmiotowych $rodkow
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez podmiot udostepniajacy zasoby -
S4E.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1.Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Symmetry jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, z uwagi



na to, ze wykonawca Symmetry postuzyt sie podmiotowymi $rodkami dowodowymi, ktére zostaly pozyskane od
Odwotujacego w sposdb nieuczciwy, wprowadzajgcy w biad i zawierajg zmanipulowane przez Symmetry, wybiércze i
niepetne informacje, odno$nie zasobow, ktére przedsiebiorca S4E udostepnit wykonawcy Symmetry jako zdolno$ci na
potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1iart. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; ewentualnie

2.Zaniechanie wezwania wykonawcy Symmetry do zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby S4E z uwagi na to, ze
udostepnione przez ten podmiot zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu
przez wykonawce Symmetry, co stanowi naruszenie art. 122 ustawy Pzp; ewentualnie

3.Zaniechanie wezwania wykonawcy Symmetry do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych z uwagi na to, ze
podmiotowe Srodki dowodowe ziozone przez wykonawce Symmetry nie potwierdzajg, ze podmiot udostepniajgcy
zdolno$ci S4E zrealizowat w catosci

w sposob nalezyty umowe na rzecz Odwotujgcego (protokdt odbioru nie obejmuje catego okresu realizacji umowy, a
jedynie cze$¢ - 01.01.2022 - 31.03.2023 r., podczas gdy umowa zostata zawarta 16.07.2020 r.) oraz dodatkowo zostat
wystawiony przez osobe do tego nieuprawniong, a w konsekwencji nie potwierdza spetniania przez wykonawce Symmetry
warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2.0drzucenia oferty wykonawcy Symmetry jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji; ewentualnie

3.Wezwania wykonawcy Symmetry do zmiany podmiotu udostepniajgcego zdolnosci na podmiot, ktérego zdolnosci
potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu przez wykonawce Symmetry; ewentualnie

4. Wezwania wykonawcy Symmetry do uzupemienia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych, ze wykonat
on w sposob nalezyty w catoSci umowe na rzecz Odwotlujgcego, podpisanych przez osobe do tego uprawniong, co
potwierdzi, ze wykonawca Symmetry spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy argumentowat jak nastepuje.
Zarzut nr 1 Zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

Odwotujacy powotat art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte ztozong w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat, ze w doktrynie przyjmuje sie, ze ,Odrzuceniu podlega -
zgodnie z ust. 1 pkt 7 komentowanego przepisu - oferta, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W pewnym stopniu ma to zwigzek z natozonym
na zamawiajgcego obowigzkiem stworzenia na gruncie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ram dla
uczciwego konkurowania podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne oraz zobligowaniem wykonawcow do
uczciwego konkurowania o wybér ich oferty.

Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okre$lone dziatanie
polegato, oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajacego hipotezie art. 3 u.z.n.k.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Regulacja ta, poza spetnianiem funkcji
korygujgcej oraz uzupetniajgcej na gruncie przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowi réwniez
definicje uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurencji, umozliwiajgcg na jej podstawie uznawanie zachowan
nienazwanych (niestypizowanych) w dalszych przepisach ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (art. 5 i n. u.z.n.k.) za nieuczciwie naruszajgce konkurencje. Na podstawie art. 3 ust.
1 u.z.n.k. mozliwe jest zatem uznanie za czyn nieuczciwej konkurencji kazdego sprzecznego z prawem lub dobrymi
obyczajami zachowania przedsiebiorcy, ktore nie tylko narusza interes innego przedsiebiorcy, lecz takze naruszeniem
takim zagraza. Istotne jest wykazanie sprzecznosci takiego zachowania z prawem lub dobrymi obyczajami, powstania
stanu zagrozenia lub naruszenia interesu prawnego innego przedsiebiorcy lub klienta oraz zwigzku pomiedzy
naruszeniem (powstaniem stanu zagrozenia) a zastugujgcym na ochrone interesem innego uczestnika rynku.” (tak:

A. Gawronska - Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 226).

Odwolujgcy stwierdzit, ze oferta wykonawcy Symmetry zostata ziozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Jak podat Odwotujgcy, sktadajac oferte wykonawca Symmetry postuzyt sie podmiotowym Srodkiem dowodowym -



protokotem odbioru ustugi z dnia 31.03.2023 r. wystawionym przez Odwotujgcego, potwierdzajgcym, ze przedsiebiorca
SA4E zrealizowat ustuge na rzecz Odwotujgcego w okresie 1.01.2022 - 31.03.2023 r.

Odwotujacy stwierdzit, ze ww. czynno$¢ wykonawcy Symmetry stanowita czyn nieuczciwej konkurencji z co
najmniej dwoch wzgledow.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze samo pozyskanie podmiotowego $rodka dowodowego, o ktérym mowa powyzej,
stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji. Jak wyjasnit Odwotujacy, wykonawca Symmetry, aby uzyska¢ ten dokument,
postuzyt sie podmiotem trzecim - podmiotem udostepniajgcym zasoby - przedsiebiorcg S4E, ktéry celowo podajac
fatszywy powdd zwrécenia sie o dokument (konieczno$é dokonania audytu) nie wskazat, ze potrzebuje tego dokumentu
na potrzeby postepowania.

Odwotujgcy podniést, ze S4E dziatajgc z premedytacjg zwrocit sie o wystawienie podmiotowego $Srodka
dowodowego do osoby, ktéra nie miata petnej wiedzy na temat realizacji kontraktu przez S4E na rzecz Odwotujgcego,
pomimo, iz z tresci umowy (z dnia 16 lipca
2020 r. miedzy Odwotujgcym a S4E) doskonale wiedziat, z jakimi osobami powinien sie kontaktowaé w sprawie realizacji
tej umowy. W efekcie, pozyskany podmiotowy $rodek dowodowy jest podpisany przez osobe nieuprawniong do sktadania
tego rodzaju oswiadczen w imieniu Odwotujgcego.

Ponadto, Odwotujgcy podniést, ze S4E dziatajgc w sposdb umysiny w taki sposéb sformutowat pytanie, aby
wystawiony dokument nie odnosit sie do catego okresu realizacji umowy, a jedynie do wybranego.

Odwotujagcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu - korespondenciji mailowej wraz z
zatgcznikami miedzy przedstawicielem S4E
a przedstawicielem Odwotujgcego w sprawie wystawienia protokotu odbioru ustugi na okoliczno$¢:

a)Podania fatszywego powodu, dla ktérego S4E zwracato sie o informacje,
b)Zwrocenia sie do osoby, ktora nie zostata wskazana jako osoba do kontaktu w zakresie realizacji umowy,

c)Zwrécenia sie o wystawienie protokotu w zmanipulowanym zakresie jedynie dla okresu wynikajgcego z faktur 1.01.2022 -
31.03.2023 r.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu - wyciggu z umowy miedzy S4E a
Odwotujagcym z 16 lipca 2020 r. na okoliczno$¢, ze S4E z treSci umowy znane byty osoby odpowiedzialne za komunikacje
w sprawie realizacji umowy (§ 3 ust. 1).

Powyzsze, jak stwierdzit Odwotujgcy, doprowadzito do wystawienia protokotu odbioru tylko za dany okres realizacji
ustug, a nie za catg umowe, jednak dokument ten moégt wprowadzaé Zamawiajgcego w biad, sugerujgc, ze odnosi sie do
catej umowy (z dnia 16 lipca 2020 r. migdzy Odwotujgcym a S4E).

Odwolujgcy zaznaczyt, ze ustugi, ktdérych dotyczy warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (Roz. 4.1.1.4.1 SWZ) realizowane byly od pierwszego dnia po podpisaniu
umowy pomiedzy Odwotujgcym a S4E z dnia 16 lipca 2020 r., co wynika z § 1 ust. 1i 2, a nie od 1.01.2022r.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu - wyciggu z umowy miedzy S4E a
Odwotujacym z 16 lipca 2020 r. na okoliczno$¢, ze ustugi, ktorych dotyczyt warunek udziatu w postepowaniu $wiadczone
byly od poczatku obowigzywania umowy (§ 1 ust. 1 i 2). Protokét odbioru odnosi sie do okresu 1.01.2022 - 31.03.2023 r.,

a zatem nie obejmuje okresu od 16.07.2020 - 1.01.2022 r., a wiec nie odnosi sie do realizacji umowy w catym okresie jej
trwania.

Odwotujacy zwrocit uwage, ze w odniesieniu do do$wiadczenia os6b, w zakresie ktdérego warunek przewidywat
diuzszy okres, powolujgc sie na te samg umowe (z dnia 16 lipca 2020 r. pomiedzy Odwotujgcym a S4E), wykonawca
Symmetry wskazat na okres od podpisania umowy, tj. od 16.07.2020 r. (,Okres $wiadczenia ustugi (od RRRR-MM-DD do
RRRR-MM-DD): 2020-07-16 do 2023-07-16 - co wynika z zat. nr 7 do SWZ zlozonego przez wykonawce Symmetry na
wezwanie Zamawiajgcego). Oznacza to, ze wykonawca Symmetry, jak i S4E, byli w petni Swiadomi co do okresu
obowigzywania umowy z dnia 16 lipca 2020 r. pomiedzy Odwolujgcym a S4E.

Odwotujacy, jako podmiot, na rzecz ktérego $wiadczone byly ustugi przez przedsiebiorce S4E oswiadczyt, ze
gdyby S4E zwrécit sie o wystawienie referencji, badz protokotu odbioru za caty okres realizacji umowy, to nie uzyskatby ich
ze strony Odwotujgcego.

Z ostroznosci Odwotujacy podkreslit, ze jedynie Odwolujacy, jako odbiorca ustug moze wystawi¢ dokumenty
po$wiadczajgce realizacje catej umowy z dnia 16 lipca 2020 r. zawartej pomiedzy Odwolujgcym a S4E. Zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajgcy bedgcy odbiorcg ustug na podstawie umowy zawartej z Odwotujgcym moze oceniaé jedynie,
jak umowe na jego rzecz wykonywat Odwotujacy (Zakres umowy Odwotujgcego z Zamawiajgcym nie jest tozsamy
z zakresem umowy z 16 lipca 2020 r. zawartej miedzy S4E a Odwotujgcym).



W konsekwencji, w ocenie Odwotlujgcego, nalezy uzna¢, ze wykonawca Symmetry, postugujac sie przedsigbiorcg
S4E, dziatat niezgodnie z dobrymi obyczajami, w sposéb fatszywy podajgc potrzebe uzyskania informacji i manipulujac
trescig pytania w taki sposob, aby uzyskany podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez S4E, a w konsekwencji spetnianie go przez Symmetry. Tym samym, wykonawca Symmetry
spowodowat szkode po stronie Odwotujgcego, gdyz utrudnit mu uzyskanie zamoéwienia w postepowaniu.

Odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca Symmetry narazit takze Odwolujgcego na potencjalng szkode zwigzang z
uznaniem oferty Odwolujgcego za podlegajaca odrzuceniu
z uwagi na to, ze zostata ztozona w ramach czynu nieuczciwej konkurencji - zmowy przetargowej, a to ze wzgledu na to,
ze doprowadzit do tego, ze Odwotujgcy wystawit podmiotowy Srodek dowodowy w postepowaniu dla tego samego
podwykonawcy, z ktérego sam korzysta (S4E), aby ten udostepnit go jako swoj zasdb konkurencyjnemu wykonawcy
(Symmetry) w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze dziatanie wykonawcy Symmetry wypetnia réwniez znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji stypizowanego w art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wskazat, ze w doktrynie przyjmuije sie, iz przepis ten ma na celu zapobieganie szerzeniu dezinformacji
(tak: E. Nowinska [w:] K. Szczepanowska-Koziowska, E. Nowinska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Komentarz, wyd. I, Warszawa 2022, art. 14).

Odwotlujgcy podnidst, ze w postepowaniu wykonawca Symmetry rozpowszechnit wprowadzajgce w bigd
informacje z uwagi na to, ze ztozyt protok6t odbioru ustugi obejmujacy tylko pewien okres realizacji umowy, a nie
odnoszacy sie do catej umowy z dnia 16.07.2020 r. zawartej pomiedzy Odwotujgcym a S4E. Odwotujgcy stwierdzit, ze
wykonawca Symmetry uczynit to w celu uzyskania korzysci - aby méc ztozy¢ oferte w postepowaniu, a jednoczes$nie ze
szkodg dla Odwotujgcego. Zozenie tej informacji utrudnia bowiem uzyskanie zamoéwienia Odwotujgcemu.

Odwotujacy podkreslit, ze wykonawca Symmetry ztozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji i jako
taka powinna ona zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W przekonaniu Odwotujgcego,
dziatania wykonawcy Symmetry stanowity czyn nieuczciwej konkurencji zaréwno co do sposobu pozyskania (podstepnego
wytudzenia informacji od Odwotujgcego), jak i samych ztozonych informacii, ktére mogty wprowadzaé
w btad Zamawiajgcego, a zostaly ztozone przez tego wykonawce w celu uzyskania przez niego korzysci w postaci
mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamoéwienie.

Zarzut nr 2 Zaniechanie wezwania do zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby (zarzut ewentualny)

Odwotujacy zwrécit uwage, ze w doktrynie prezentowany jest poglad, ze z samej istoty przepisu art. 122 ustawy
Pzp ,ktory dopuszcza mozliwo$é zmiany podmiotu trzeciego w toku postepowania, wynika, ze udostepnienie wykonawcy
odpowiednich zasobéw (tj. zdolnosci technicznej lub zawodowej, sytuacji ekonomicznej lub finansowej) nastepuje, gdy
zasoby podmiotu pierwotnie wskazanego nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu, czy tez gdy wobec podmiotu trzeciego zachodzg podstawy wykluczenia.” (za: A. Gawronska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. W ¢jcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2023, art. 122.).

Zdaniem Odwotujgcego, nawet gdyby hipotetycznie przyja¢, ze dziatanie wykonawcy Symmetry nie stanowito
czynu nieuczciwej konkurencji, to nalezy uznaé, ze zasoby w postaci doswiadczenia udostepnione przez S4E nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawce Symmetry, gdyz podmiotowe srodki dowodowe ziozone przez wykonawce Symmetry
w postepowaniu nie obejmujg $wiadczenia ustug realizowanych przez S4E na rzecz Odwotujgcego na podstawie umowy
z dnia 16 lipca 2020 r. w catym okresie trwania tej umowy, o czym mowa powyzej w uzasadnieniu do zarzutu nr 1.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwolujacego, wykonawca Symmetry powinien byt zosta¢ wezwany przez
Zamawiajgcego do zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby na podstawie art. 122 ustawy Pzp.

Zarzut nr 3 Zaniechanie wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych (zarzut ewentualny)

Odwotujacy stwierdzit ponadto, ze nawet gdyby przyjac, ze oferta wykonawcy Symmetry nie zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencii i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy, to dziatajgc
na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw
dowodowych wykonawce Symmetry, gdyz ztozony protokét odbioru ustug wykonanych przez S4E nie obejmuje catej
umowy, a jedynie odnosi sie¢ do wybranego okresu, a w konsekwencji nie potwierdza tego, ze wykonawca ten spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy powinien byt wezwaé wykonawce Symmetry do ztozenia referencji potwierdzajac
nalezyte wykonanie umowy przez S4E na rzecz Odwotujgcego, ewentualnie protokotu odbioru obejmujgcego caty okre
trwania umowy ($wiadczenia ustug przez S4E).



Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego zgtosit wykonawca Symmetry.
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w cato$ci.

Krajowa Izba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z
oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we whniesieniu $rodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w
art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy Symmetry
jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3
ust. 1iart. 14 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wyrazajgcym tzw. klauzule generalna,
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie z poglgdem utrwalonym
w doktrynie, sprzeczno$¢ z prawem nalezy rozumie¢ jako zachowania sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie,
wydanym na jej podstawie akcie wykonawczym, majgcg bezposrednie zastosowanie umowg miedzynarodowg. Dobre
obyczaje natomiast to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnoéci, etyki,
norm wspolzycia spotecznego, ktére powinny cechowac przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Nie
kazde jednak dziatanie przedsiebiorcy sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami bedzie kwalifikowane jako czyn
nieuczciwej konkurenciji, lecz tylko takie, ktére narusza lub zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta.

Czynem nieuczciwej konkurencji okreslonym w art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest
rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w bigd wiadomosci o swoim lub innym przedsigbiorcy albo
przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody

Odwotujacy opart przedmiotowy zarzut na twierdzeniu, ze pozyskanie protokotu odbioru ustugi z dnia 31 marca
2023 r. stanowito czyn nieuczciwej konkurencii, jako ze wykonawca Symmetry postuzyt sie podmiotem trzecim S4E, ktéry
celowo podajgc fatszywy powdd zwrécenia sie o dokument nie wskazat, ze potrzebuje tego dokumentu na potrzeby
postepowania.

Izba ustalita, ze w dniu 11 maja 2023 r. o godzinie 14:38 podmiot S4E zwrdcit sie do przedstawiciela Odwotujgcego
z nastepujgca prosba:

W zwigzku z prowadzonym audytem uprzejma prosba o podpisanie protokotu odbioru do zrealizowanych ustug. W
zatgczeniu przesytam faktury, ktérych protokét dotyczy oraz potwierdzenia ptatnosci. FV 4413262 jest jeszcze przed
terminem pfatnoéci, ale nie wniesiono do niej zadnych zastrzezenh. Bardzo prosze o sprawne podpisanie protokotu.”.

W odpowiedzi na ww. prosbe w tym samym dniu, o godzinie 14:47 p. Marceli Juda przestat S4E przedmiotowy protokot.

Izba ustalita, ze protokét ten datowany jest na 31 marca 2023 r. Zostato w nim stwierdzone, ze strong realizujgca
ustuge byta S4E S.A., strong odbierajacg ustuge Integrated Solutions Sp. z 0.0. Ponadto, jak stanowi protokét: ,Strona
odbierajgca potwierdza poprawng realizacje ustugi w wymienionym zakresie, zgodnie z ,Umowg Podwykonawczg na
Swiadczenie ustugi serwisu pogwarancyjnego urzadzen Huawei wraz z osprzetem
i oprogramowaniem Postepowanie nr TZ/271/54/18” zawarta w dniu 16 lipca 2020 roku Tym samym potwierdzamy
zasadnos¢ i prawidtowos¢ faktur wyspecyfikowanych ponizej (...)".

Izba stwierdzita, ze dziatanie S4E nie wypetnia znamion czynu nieuczciwej konkurencji. Przede wszystkim, brak
jest podstaw do jednoznacznego twierdzenia, ze powdd podany przez S4E w wiadomosci z dnia 11 maja 2023 r. jest
nieprawdziwy, bowiem w dniu 15 maja 2023 r. nastgpita publikacja raportu finansowego S4E (pismo S4E z 21 lipca 2023
r.). Ponadto, nawet gdyby uznaé, ze S4E nie podat prawdziwego powodu, dla ktérego zwrécit sie o protokédt odbioru, to
okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia prawnego. Nalezy mie¢ na uwadze okoliczno$é, ze S4E nie miat obowigzku podawania
powodu ubiegania sie o potwierdzenie prawidiowosci realizowanej ustugi. Trudno jest tez przyja¢, ze deklaracja
Odwolujgcego co do prawidlowosci realizacji zamoéwienia bytaby inna w dokumencie wydanym na rzecz audytu i inna
w dokumencie wydanym np. w celu jego przedtozenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Jezeli



protokot odbioru wydany na cele audytu potwierdza prawidtowy przebieg realizacji umowy w okreSlonym czasie, nalezy
zatozyé, ze analogiczny dokument wystawiony w innym celu stwierdzatby takg samg okolicznosc.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez uchybien w tresci sformutowanej prosby — S4E przestat faktury i potwierdzenia
ptatnosci proszac o protokét odbioru za okreslony czas wybrany nie fragmentarycznie, wybidrczo, a za okres 15 miesiecy
podlegajacych rozliczeniu. Odwolujgcy nie wskazat, ze skierowana do Odwolujgcego prosba zawierata nieprawdziwy stan
faktyczny, ze fakty zostaty w jakikolwiek sposdb zmanipulowane w celu zdobycia protokotu odbioru.

Izba nie stwierdzita wypetnienia znamion czynu nieuczciwej konkurencji przez skierowanie prosby do osoby nie
wskazanej w umowie podwykonawczej. Izba zgodzita sie
z Zamawiajgcym, ze tre$¢ korespondencji wskazuje, ze nie jest to pierwszy kontakt pomiedzy danymi osobami, oraz ze
sprawa nie jest obca osobie podpisujgcej protokédt. Ponadto, przyjgé nalezy, ze osoba, ktéra wystawita protokét odbioru
stanowigcy o$wiadczenie wiedzy, posiadata wiedze w tym przedmiocie. W innym przypadku, prosba S4E powinna byta
zosta¢ przekazana do osoby witasciwej do ztozenia takiego oswiadczenia bgdz zwrdcona wykonawcy z pouczeniem o
koniecznosci zwrocenia sie do innej osoby.

W ocenie Izby, bez znaczenia pozostaje takze okolicznos¢, ze prosba o wystawienie protokotu odbioru nie dotyczy
peinego okresu realizacji umowy. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dopuscit wykazywanie sie realizacjg ustugi bedacej w toku,
o ile trwa ona co najmniej 12 miesigcy (pkt 4.1.1.4.1. SWZ). Wobec powyzszego, skoro mozliwe bylo wykazanie sie
ustuga bedaca w toku, realizowang przez okres 12 miesiecy, brak jest podstaw do czynienia wykonawcy zarzutu z faktu
przedstawienia dokumentu obejmujgcego okres nawet diuzszy, bo 15 miesiecy. Okolicznos¢ ta nie moze stanowi¢
podstawy do odrzucenia oferty. Izba miata przy tym na uwadze, ze Odwotujacy nie powotat faktéw wskazujgcych na
nienalezytg realizacje umowy przez S4E w okresie objetym protokotem odbioru ani tez w pozostatym okresie,
wykraczajgcym poza okres ujety w protokole odbioru. Odwotujacy nie zakwestionowat faktu, ze w okresie 01.01.2022 r. —
31.03.2023 r. ustuga realizowana byta nalezycie. Odwotujgcy nie stwierdzit, ani nie powotat dowoddw na okolicznos¢, ze w
pozostatym okresie realizacji ww. ustugi nastgpity zdarzenia $wiadczace o nieprawidtowosciach w realizacji ustugi
lezacych po stronie S4E.

Za bezzasadne Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad przez to, ze
wystawiony dokument nie odnosi sie do catego okresu realizacji umowy. Odwolujgcy powolywat sie na umowe zawartg
pomigedzy Odwotujgcym
a S4E. Tymczasem okolicznos$¢, iz ustuga referencyjna realizowana przez S4E na rzecz Odwotujgcego trwata od 16 lipca
2020 r. jest okoliczno$cig bezsporna. I1zba miata na uwadze, ze zaréwno w protokole odbioru z 31 marca 2023 r., jak tez w
Wykazie ustug wskazana jest data realizacji umowy od 16 lipca 2020 r. Zamawiajgcy posiadat zatem wiedze o catym
okresie realizacji zadania.

Odwotlujacy stwierdzit, ze ,gdyby S4E zwrocito sie o wystawienie referencii, bgdz protokotu odbioru za caty okres
realizacji umowy, to nie uzyskatoby ich ze strony Odwotujgcego”. Odwotujgcy nie podat jednak powoddw takiego
stanowiska, w zaden sposo6b nie wykazat, ze wynika ono z nieprawidiowosci w realizacji umowy. Nie miaty zatem
znaczenia dla rozstrzygnigcia przedmiotowego zarzutu réznice pomiedzy umowami zawartymi przez Zamawiajgcego z
Odwolujgcym oraz przez Odwotujgcego w S4E.

Brak jest takze podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujacy narazit Odwotujgcego swoim dziataniem na ryzyko
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako ztozonej w ramach zmowy przetargowej. Fakt powotania sie przez wykonawcow na
potencjat tego samego podmiotu sam w sobie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy nie stwierdzit
innych okoliczno$ci mogacych prowadzi¢ do wyczerpania znamion takiego czynu.

Z uwagi na powyzsze, nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy nie wykazat takze podstaw do odrzucenia oferty Symmetry na podstawie 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy podniost, ze wykonawca Symmetry rozpowszechnit wprowadzajgce w btgd informacje z uwagi na to,
ze ztozyt protokot odbioru obejmujgcy tylko pewien zakres umowy. Jak wskazano powyzej, ztozone w postgpowaniu
dokumenty (protokot odbioru oraz Wykaz ustug) wskazywaty na trwanie umowy od 16 lipca 2020 r., okoliczno$¢ ta zostata
podana Zamawiajgcemu przez wykonawce Symmetry. Co wiecej, okolicznos¢ ta byta znana Zamawiajgcemu, jako ze
wykazywana ustuga byla realizowana na rzecz Zamawiajgcego. Ponadto, Odwolujgcy nie stwierdzit i nie wykazat, ze
realizacja umowy zawartej pomiedzy Odwotujacym a S4E przebiegata nieprawidtowo czy to w okresie objetym protokotem
odbioru czy tez w pozostalym okresie. Nie moze by¢ zatem mowy o szerzeniu dezinformacji przez wykonawce
Symmetry. Izba zwazyta rowniez, ze Odwolujgcy upatruje szkody w dziataniu Symmetry polegajgcej na utrudnieniu
Odwolujgcemu uzyskania zaméwienia. Tymczasem poszerzenie konkurencji (jesli odbywa sie to sposéb zgodny z
prawem) jest okoliczno$cig pozgdang na rynku zamowien publicznych.



Majgc na uwadze powyzsze, za niezasadne Izba uznata zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 122 ustawy Pzp
oraz art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. O zaistnieniu podstaw do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem Iub
wykazania, ze wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy spetianie
warunkéw nie zostato wykazane. Z kolei wezwanie wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp moze nastgpic,
jesli wykonawca nie ziozyt stosownych dokumentéw lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy. Takie okolicznosci nie
zaistniaty w przedmiotowym postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzpw wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mysl art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1), oraz wynagrodzenie i
wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi
odwotujacy. W takiej sytuacji Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego.

W Swietle powyzszych regulacji, Izba nakazata Odwolujgcemu zapfate na rzecz Zamawiajgcego kwoty 3 600 zt
poniesionych przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy..........cocveuerueninniinnsnnnns



