Sygn. akt: KIO 825/15

WYROK
z dnia 4 maja 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2015 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2015 roku przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o. z siedziba w Warszawie (Lider) oraz

Comp S. A z siedzibg w Warszawie (Partner) w postepowaniu prowadzonym przez
Komende Gtéwna Policji w Warszawie, w imieniu ktérej postepowanie prowadzi Biuro
Finansow

przy udziale:
A. wykonawcy Qumak S.A z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
B. wykonawcy Comparex Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza : Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz Comp S. A z siedzibg w Warszawie (Partner) i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez : Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz Comp S. A z siedzibg
w Warszawie (Partner) tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccovevunninnnennnen

Sygn. akt KIO 825/15
UZASADNIENIE

W dniu 22 kwietnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,, ustawg Pzp”, odwotanie ztozyli wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z art. 23 ustawy Pzp:
Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz Comp
S.A. z siedzibg w Warszawie (Czfonek konsorcjum), dalej ,,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum
Enigma”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup ustug serwisu sprzetu dla systemoéw:
KSIP, KCIK, CSD, ERCDS, SIO, SYNAPS, FP, SWOP, GAZELA, SWLP, Sieé
Teleinformatyczna CBSP, CHILD ALERT, ZSODE, 124/7 AF1S, KSI, CODIS” prowadzi
Zamawiajgcy: Komenda Gléwna Policji w Warszawie, w imieniu ktérej dziata Wydziat
Zamowien Publicznych Biuro Finanséw KGP. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 11 lutego 2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod



numerem 2015/S 029-049213.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Comparex Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, dalej ,Comparex”, mimo iz oferta
zlozona przez tego wykonawce jest niezgodna z tre$cig Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zambwienia (dalej ,SIWZ’);
2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz. 211 ze zm.), dalej ,uznk” poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Comparex, mimo iz jej ztozenie w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;
3. art. 90 ust. 2 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez uznanie, ze wyjasnienia
przedtozone przez wykonawce Comparex potwierdzajg, ze cena nie jest razgco niska, a w
konsekwenciji rowniez art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez tego wykonawce;
4. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Comparex, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji z
uwagi na fakt, ze wykonawca oferuje $wiadczenie ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia;
5. art. 8ust. 1wzw. z art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z art. 11 ust. 4 uznk poprzez zaniechanie
ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Comparex, mimo iz zastrzezone

informacje nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa i wykonawca nie
wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia;
6. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Comparex, mimo iz

wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik wskazany
postepowania;
7. art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzpw zw. z § 3 ust. 1 pkt 4 w zw. z § 7 ust. 1 rozporzadzenia z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, dalej ,rozporzadzenie”,
mimo iz Polcom sp. z 0.0. z siedzibg w Skawinie, dalej ,Polcom”, nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia z postepowania;
8. art. 91b ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 oraz 5 Pzp poprzez zaproszenie
do aukciji elektronicznej Comparex oraz Polcom, mimo iz oferty wskazanych wykonawcéw
podlegajg odrzuceniu;
9. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw;

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukc;ji elektronicznej wykonawcéw
Comparex oraz Polcom;
2. dokonania powtoérnej czynnosci badania i oceny ofert;
3. odtajnienia wyjasnien ceny ztozonych przez Comparex;
4. odrzucenia oferty wykonawcy Comparex;
5. wykluczenia Polcom z postepowania;
6. wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej;
7. jezeli Zamawiajacy przeprowadzi aukcje elektroniczng, wnoszono o nakazanie
aukcji i przeprowadzenie jej ponownie, ewentualnie uniewaznienie uniewaznienia
postepowania.

Informacje stanowigca podstawe do wniesienia odwotania Odwotujacy otrzymat via
fax w dniu 16 kwietnia 2015r. Zgodnie z trescig art. 91 b ust. 1 ustawy Zamawiajgcy
zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu. Oznacza to, iz Zamawiajagcy dokonuje badania i oceny ofert na
etapie przed aukcjg elektroniczng i od daty uzyskania informaciji 0 wykonawcach, ktérzy
zostang zaproszeni do udziatu w aukcji elektronicznej/ wykluczeni z postepowania biegnie
termin na wniesienie odwotania. Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna
byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Tym
samym, odwotanie wnoszone jest z zachowaniem ustawowego terminu.



Odwolujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysoko$ci, a Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania
Zamawiajgcego, wykonawcy Comparex oraz Polcom nie zostaliby zaproszeni do udziatu w
aukgiji elektronicznej, gdyz powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania, natomiast oferta
zfozona przez Comparex powinna zosta¢ odrzucona. Zamawiajgcy poprzez bezzasadne
zaproszenie Comparex i Polcom do udziatu w aukcji elektronicznej naruszyt zatem interes
Odwolujgcego. Odwotujgcy moze rowniez ponies¢ szkode, gdyz w wyniku nieprawidtowego
dziatania Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze nie uzyska¢ zamowienia, natomiast jako
najkorzystniejsza moze zosta¢ uznana oferta podlegajgca odrzuceniu.

I. Niezgodnos¢ oferty Comparex z treScig SIWZ

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada specyfikacji, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
piSmiennictwie przyjmuije sie, ze ,,Oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest
sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia SIWZ. Odmienno$¢ ta powinna
przejawiac sie przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i
sposobu jego realizacji. Moze przejawiac sie tez winnym sposobie sporzgdzenia oferty niz
zgdat Zamawiajgcy, przy czym powinny to byc elementy skfadajgce sie na tres¢ oferty,
odnoszgcg sie do jej aspektow formalnych i materialnych, ale nie do sposobu spetnienia
obydwu aspektow” (por. J. Pierég, Komentarz do ustawy Prawo zaméwien publicznych, wyd.
11, Warszawa 2012, Legalis). Powyzsze zostato réwniez potwierdzone orzecznictwem KIO,
w tym m.in.: wyrok KIO z dnia 6 marca 2013 r., KIO 401/13 oraz wyrok KIO z dnia 10
stycznia 2012 r. KIO 2749/11.

Zamawiajgcy w ust. 8 Zatgcznika nr 2 do Umowy wskazat, ze ,w przypadku
zaistnienia potrzeby dokonania upgreadeu sterownikdw urzgdzen lub/ oraz oprogramowania
wewnetrznego urzgdzen (firmware) w okresie $wiadczenia ustug serwisowych, Wykonawca
dokona aktualizacji w cenie Umowy bez naruszania praw autorskich producenta sterownikow
urzgdzen lub/ oraz oprogramowania wewnetrznego urzgdzen. Wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu informacje, co zmienia dana aktualizacja i jakie sg przestanki do jej
instalacji. Zamawiajgcy po konsultacji z Wykonawcg zadecyduje, ktére z proponowanych
aktualizacji oprogramowania wewnetrznego zostang przez Wykonawce zainstalowane (...)".
Powyzszy wymédg zostat potwierdzony przez Zamawiajgcego w odpowiedzi z dnia 20 marca
2015r. na pyt. nr 1.

"Firmware" jest oprogramowaniem zapewniajgcym podstawowe procedury obstugi
urzadzenia. Z powyzej powotanych wymogdw wynika, ze w razie koniecznosci wykonawca
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ma obowigzek zapewni¢ dokonanie upgrade'u oprogramowania wewnetrznego "firmware"
bez naruszania praw autorskich producenta, sterownikoéw urzadzen lub oprogramowania
wewnetrznego urzadzen. Wymog Zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie jest jasny i nie
powinien budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych.

Stosownie do pkt 1 Zatgcznika nr 2 do Wzoru Umowy (,Warunki Swiadczenia Ustugi
Serwisu") w ramach realizacji przedmiotu umowy wykonawca zapewni $wiadczenie ustug
serwisowych w zakresie sprzetu (wskazanych przez Zamawiajgcego systeméw) oraz
konfiguracji systemu operacyjnego. Zgodnie z zatgcznikami 1a-1n do Wzoru Umowy
stanowigcego ztgcznik nr 6 do SIWZ, sprzet, ktéry ma by¢ objety ustugg serwisu stanowi w
znacznej mierze urzgdzenia producenta Hewlett — Packard.

Wykonawca Comprarex nie jest autoryzowanym partnerem producenta Hewlett -
Packard. Wedle najlepszej wiedzy Odwolujacego, podmioty niebedgce partnerami
biznesowymi producenta (tj. nieposiadajgce autoryzaciji), nie mogg odsprzedawaé
(Swiadczy¢ w sposo6b odptatny) ustugi serwisu oprogramowania HP, w szczegdlnosci zas do
oprogramowania wbudowanego "firmware". Tym samym, oferta Comparex, mimo ztozenia
przez wykonawce w pkt 2 Formularza ofertowego o$wiadczenia, ze zamierza on realizowac
przedmiot zamdwienia zgodnie ze wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w
Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia oraz jej zatgcznikach, nie zapewni realizaciji



wymogu, opisanego w ust. 8 Zatgcznika nr 2 do Umowy potwierdzonego trescig odpowiedzi
Zamawiajacego z dnia 20 marca 2015 r. na pyt. nr 1 do SIWZ. Skoro bowiem wykonawca nie
jest autoryzowanym partnerem HP, to nie moze budzi¢ watpliwosci, ze nie jest uprawniony
do wykonania przedmiotowej ustugi na rzecz Zamawiajgcego (tym bardziej bez naruszenia
autorskich praw majgtkowych HP).

Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz:

a. przedmiot zobowigzania ofertowego Comparex nie obejmuje wykonania ustugi

upgrade'u w zakresie oprogramowania ,firmware" z uwagi na fakt, iz podmiot niebedacy
autoryzowanym partnerem producenta HP nie posiada uprawnienia do Swiadczenia ww.
ustugi przez producenta HP;

b. nawet jesli uzna¢, iz Comparex dokona ustugi upgrade’u oprogramowania

wewnetrznego ,firmware”, to nie ulega watpliwosci, iz ustuga bedzie przez niego $wiadczona
Z naruszeniem wymogu, zgodnie z ktérym upgrade ,firmware” powinien nastapi¢ bez
naruszania autorskich praw majgtkowych producenta.

Tym samym, oferta ztozona przez Comparex jest niezgodna z wymogami SIWZ w
aspekcie merytorycznym, co oznacza, ze podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp jako niezgodna z treScig SIWZ. Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy ocenit oferte
Comparex i zakwalifikowat wskazanego wykonawce do "drugiego etapu" postepowania. W
efekcie, naruszony zostat przepis art. 91 b ust. 1 Pzp, gdyz wykonawcy, ktorych oferty

podlegaja odrzuceniu nie powinni zosta¢ zaproszeni do wziecia udziatu w aukcji
elektroniczne;.
Il. Czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji. Stosownie z kolei do przepisu art. 3 ust. 1 uznk, czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis art. 3 ust. 1 uznk
stanowi klauzule generalng uznk.

Okolicznos¢, iz przepis art. 3 ust. 1 uznk moze stanowi¢ samodzielng podstawe
zakwalifikowania okre$lonego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurenciji, nie budzi
watpliwosci zardbwno w doktrynie (za Szwaja/Jasinska [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, red. prof, dr hab. Janusz Szwaja, Rok wydania: 2013,
Wydawnictwo: C.H.Beck, Wydanie: 3), jak i w orzecznictwie. Tak stanowig na przyktad
orzeczenia: wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2009- 06-09, sygn. akt Il CSK 44/09;
wyrok SAw todzi z 31.7.1995 r., IACr 308/95, OSA 1995, Nr 7-8, poz. 52, s. 33; OSG 1996,
Nr 4, poz. 33, s. 24 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2012-07-02, sygn. akt KIO
1287/12.

Zlozenie przez Comparex oferty w niniejszym postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, co winno skutkowac jej odrzuceniem réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk. Zaktadajgc, iz Comparex zamierza Swiadczy¢ ustuge
upgrade’u oprogramowania wewnetrznego ,firmware”, bedgc nieuprawnionym do jej
przeprowadzenia (jako podmiot nieposiadajgcy autoryzacji producenta), to dziatanie takie
nalezy uzna¢ co najmniej za sprzeczne z dobrymi obyczajami. W ocenie Odwolujgcego, tak
opisane dziatanie narusza¢ bedzie bowiem majatkowe prawa autorskie producenta objetych
serwisem urzgdzen, Zamawiajgcego, ktory bedzie odbiorcg ustug wykonanych w sposéb
niezgodny z prawem, jak rowniez pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w
niniejszym postepowaniu.

lll. Zarzut dotyczacy wyjasnien razgco niskiej ceny.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow Pzp w brzmieniu po
nowelizacji wprowadzonej ustawg o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych z dnia
29 sierpnia 2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232). Aktualne brzmienie art. 90 Pzp, wigze sie z
powstaniem domniemania razgco niskiej ceny oferty wykonawcy wezwanego do wyjasnien
razgco niskiej ceny, ktérego ciezar obalenia spoczywa na wykonawcy wezwanym do
udzielenia wyjasnien. Przy czym, okoliczno$¢ przeprowadzania aukcji elektronicznej nie
wytacza obowigzku skierowania do wykonawcy, ktérego oferta spetnia przestanki okreslone
w art. 90 ust. 1 Pzp, wezwania do wyjasnienia ceny oferty przed jej przeprowadzeniem.



Znajduje to potwierdzenie m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca
2011r., KIO 1210/11, KIO 1225/11, KIO 2110/11, KIO 2125/11.

Zamawiajacy wezwat Comparex do zfozenia wyjasnien ceny na podstawie art. 90 ust.
1 Pzp. W takiej sytuacji, obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy wezwanym do zfozenia wyjasnien. Wskazac¢ nalezy, iz wyjadnienia
Comparex nie zostaty udostepnione Konsorcjum Enigma (Zamawiajgcy uznat zasadno$¢ ich
utajnienia). Jednak z ostroznosci Konsorcjum Enigma podnosi, iz wyjasnienia ziozone przez
tego wykonawce sg rownie lakoniczne, niewystarczajgce, jak réwniez nie potwierdzajg, ze
cena ztozona przez tego wykonawce jest ceng realistyczng, za ktérg mozliwa jest realizacja
przedmiotu zamowienia.

Na wykonawcy wezwanym do ztoZzenia wyjadnien ceny spoczywato wykazanie, iz
zaoferowana cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktére nalezy
ponie$¢ na zrealizowanie przedmiotu zamdwienia oraz, iz zachodzg obiektywne czynniki,
ktére umozliwity tak istotne, w stosunku do poziomu rynkowego, zanizenie ceny oferty.
Wykonawca powinien byt przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujace, wraz z
dotgczeniem dowoddw na potwierdzenie podnoszonych twierdzen i wskazywanych warto$ci.
Obowigzkiem Zamawiajgcego natomiast byta prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien, tj. z
uwzglednieniem zgodnoéci oferty z przedmiotem zamowienia oraz konieczno$ci wykazania
przez Wykonawce okolicznosci, ktére sg tylko dla niego indywidualne, a jednocze$nie nie
zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcdw ubiegajacych sie o tego rodzaju
zamowienia o podobnej skali i wartosci. Ztozone wyjasnienia powinny byly wykazaé¢ brak
domniemanego razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny. Zwazywszy na szczegoélny
charakter przedmiotu zaméwienia oraz praktyke zamdwien publicznych (por. np.
potwierdzone ostatnio wyrokiem Sadu Okregowego orzeczenie Krajowe Izby Odwotawczej z
dnia 7 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. KIO 2185/14), wyjasnienia powinny by¢
wyczerpujgce i szczegotowe, odnoszgce sie do konkretnych okoliczno$ci ztozonej oferty, a
takze zawiera¢ kalkulacje kosztow z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego
zysku oraz wskazaniem konkretnych elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny. Czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspdine dla
pozostatych wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu, ktérzy zaoferowali ceny bardziej
zblizone do poziomu rynkowego. Nie wystarczajgce przy tym jest jedynie ogdlnikowe
stwierdzenie, iz dany czynnik obniza koszty, ale konieczne jest, co najmniej wskazanie, w
jakim stopniu lub o jakg warto$¢ zostajg zmniejszone obiektywne koszty wykonawcy, i jakie
przetozenie znajduje to na zaoferowang w postepowaniu cene. Powyzsze stanowisko
potwierdza liczne orzecznictwo sgdéw okregowych rozpatrujgcych skargi na wyroki KIO
(wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach sygn. akt
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XIX 179/13). Nie jest wystarczajgce ztozenie wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysokos¢
ponoszonych kosztéw, bez udowodnienia prawidtowosci ich ujecia stosownymi, dotgczonymi
do wyjasnien dowodami. Ponadto, Wykonawca wskazujgc elementy oferty majgce wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny, oprocz ich wymienienia, musi wskazac roéwniez, w jakim
stopniu specyficzne dotyczgce go okolicznosci wptynety na obnizenie ceny oferty, az do
poziomu wskazanego w ofercie.

Zlozenie zawierajgcej cene niepokrywajgcg wszystkich kosztow realizacji zamowienia
stanowi réwniez czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej
konkurenciji jest: utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci
przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztoéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Nie moze
budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk.

Przedstawione powyzej stanowisko Odwolujgcego potwierdza takze opinia Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepisow
nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz.
UOKIK z 2003 r., nr 1, poz. 240). W opinii tej UOKIiK napisat m. in.: ,Na wstepie nalezy
wskazac, ze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurenciji.
Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, ktore moze by¢
uznane za sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione



przestanki z art. 15 uznk Za takie bedg wiec uznawane tylko dziatania, ktore naruszajg
klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1), sq sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami
oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie
skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlno$ci na zachowaniach
wskazanych w przepisie szczegdinym, ktérym wtym wypadku jest art. 15 ustawy.
Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania,
ktore uniemozliviajg innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez
niego towardw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli
swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towarow lub ustug lub wyjscia z
danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz
sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkow
nieznajdujgcych usprawiedlivienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn
nieuczciwej konkurencji. ”

Zlozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Powyzsze
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potwierdza m.in. orzecznictwo, w tym: wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku a dnia 13
lipca 2007 r., sygn. akt Il Ca 431/07; wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 15 grudnia 2005 r., sygn.
akt UZP/Z0/0-3740/05.

IV. Zaniechanie odtajnienia wyjasnien ziozonych przez Comparex.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym przestanki umozliwiajgce jej
zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp,
wykonawca chcac zastrzec jawnos¢ zawartych w ofercie informacji stanowigcych dla niego
tajemnice przedsiebiorstwa, zobowigzany jest zastrzec, nie pozniej niz w terminie skladania
ofert, ze nie mogg by¢ one udostepniane i wykazaé, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
konieczne jest zatem nie tylko wykazanie, ze dane informacje spetniajg obiektywne
przesfanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, ale
roéwniez - prawidlowe wykazanie tego faktu nie p6zniej niz w dniu sktadania ofert. Brak
zfozenia w ofercie uzasadnienia lub tez zfozenie niedostatecznie przekonujagcego
uzasadnienia skutkowaé musi odtajnieniem przedmiotowych informacji. Obowigzek zbadania
prawidtowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym,
ktéry zgodnie z art. 8 ust. 1-3, jak réwniez art. 7 ust. 1 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego
przeprowadzenia tej czynno$ci i ujawnienia informaciji nieprawidtowo objetych przez
wykonawce klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa.

W mys$l art. 11 pkt 4 uznk przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia facznie trzy warunki:
a. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
wartos¢ gospodarcza,

b. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
c. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. |

Nie mozna uznac¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na
rzeczywiste spemienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia, stanowi razgce
naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez zasady rownego traktowania
wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurenciji. Uzasadniajgc zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, wykonawca powinien w stosunku do kazdej z
tych informacji wskazaé i udowodnic, iz spetniajg przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. Nie jest
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wystarczajgce przy tym jedynie twierdzenie wykonawcy, iz informacja takie przestanki
spehia, ale konieczne jest tego konkretne wykazanie, w odniesieniu nie tylko do rodzaju



zastrzezonych informaciji, ale do konkretnych danych podlegajacych zastrzezeniu przez
wykonawce.

Utajnienie wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny zfozonych
przez Comparex jest bezzasadne. Tres¢ wyjasnien zlozonych przez tego wykonawce
najprawdopodobniej nie spetnia bowiem przestanek do objecia ich ochrong tajemnicy
przedsigbiorstwa. W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowym stanie faktycznym utajnienie
wyjasnieh ceny jako tajemnicy przedsigbiorstwa stanowi niedopuszczalne ograniczenie
jawnosci postepowania. Zamawiajgcy uznat przy tym, zasadno$¢ zastrzezenia catoSci
zlozonych wyjasnien Comparex, co moze wskazywac, iz Zamawiajacy w sposob
nieprawidtowy uznat zasadnos$¢ zastrzezenia réwniez w zakresie, w ktérym nie obejmujg one
informacji mogacych zosta¢ uznane jako tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu uznk. W
orzecznictwie KIO utrwalony zostat poglad uznajacy, iz zastrzezeniu mogg podlega¢ jedynie
konkretne informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa a nie dokument jako cato$é,
réwniez w zakresie, w ktorym jego treS¢ nie wypetnia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4
uznk. Nie jest dopuszczalne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji, ktérych
wykonawca nie chce ujawnic¢, chociaz posiadajg ogolny charakter i nie spetniajg wszystkich
przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, okre$lonych w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Takie stanowisko potwierdza réwniez jedno z ostatnich
orzeczen KIO: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO
297/13, 300/13.

V. Zlozenie nieprawdziwych informacji.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce
wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. W pi$miennictwie
przyjmuje sie, ze nieprawdziwg informacjg jest informacja, ktora przedstawia odmienny stan
od istniejgcego w rzeczywistosci, natomiast sama ustawa nie réznicuje informacji, przez co
za informacje nalezy rozumie¢ kazdg wiadomosc¢ zawartg w dokumentaciji, oSwiadczeniu,
czy ofercie (P. Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2013,
Legalis).

Powyzsze zostato potwierdzone w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, m.in.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2012 r., KIO 1596/12; wyrok KIO z dnia 6
sierpnia 2012 r., KIO 1571/12; wyrok KIO z dnia 22 maja 2012 r., KIO 899/12.

Biorac pod uwage fakt, iz wykonawca ten nie jest autoryzowanym przedstawicielem
producenta oferowanych urzadzen (Hewlett - Packard), a w konsekwencji czego, nie jest
uprawniony bez naruszania praw autorskich producenta do $wiadczenia ustugi serwisu
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oprogramowania wbudowanego "firmware", to wbrew o$wiadczeniu ztozonemu zgodnie z pkt
2 Formularza ofertowego nie bedzie w stanie realizowa¢ zaméwienia zgodnie ze wszystkimi
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
oraz jej zatgcznikach. Oswiadczenie ztozone przez Comparex jest niezgodne z
rzeczywisto$cig, a zatem nieprawdziwe w rozumieniu Pzp.

Nie sposob uznac, iz wykonawca Comparex nie miat $wiadomosci, iz ztozone przez
niego oswiadczenie jest nieprawdziwe. Wskazac nalezy, iz wykonawce jako profesjonalnego
uczestnika obrotu obowigzuje podwyzszona starannos¢, wynikajgca z zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalnosci. Fakt, iz wykonawca sktada o$wiadczenie niezgodne ze
stanem faktycznym, mimo jasno sformutowanych wymogéw SIWZ (potwierdzonych i
doprecyzowanych dodatkowo przez Zamawiajgcego w odpowiedzi z dnia 20 marca 2015 .
na pyt. 1 do SIWZ) moze swiadczy¢ wytgcznie o intencjonalnym dziataniu Comparex. Trudno
przypuszczac, iz podmiot ten w dobrej wierze zaktadat, iz nie bedgc autoryzowanym
partnerem producenta Hewlett - Packard moze $wiadczy¢ ustuge aktualizaciji
oprogramowania wbudowanego "firmware" w ogdle, a tym bardziej bez naruszania praw
autorskich producenta.

Nawet jesli uznac, ze dziatanie Comparex wynika z razgcego niedbalstwa, to w
dalszym ciggu aktualna pozostaje przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Stwierdzenie, iz okreslonej osobie moze by¢ przypisana
wina, jest wynikiem postawienia zarzutu, a samo stowo ,wina” ma niewatpliwie zabarwienie
pejoratywne (por. E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 6,
Warszawa 2014, Legalis). Uznajgc, ze do zaktualizowania sie przestanki wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp niezbednie jest wykazanie zawinienia tegoz



wykonawcy, to nie ulega watpliwosci, ze dyspozycjg powotanego przepisu objeta jest
zaréwno tzw. wina umysina (dziatanie bezpo$rednie i celowe), jak i nieumysina (wykonawca,
dziata w zamiarze ewentualnym - przewidujgc mozliwos¢, iz podawane przez niego
informacje moga by¢ nieprawdziwe, godzi sie na ich ztozenie - por. Sad Apelacyjny w
Gdansku w wyroku z 24 wrzesnia 2009 r. lll Ca 202/2009, Przeglad Orzecznictwa Sadu
Apelacyjnego w Gdansku 2012/2, poz. 5, s. 67 oraz Sad Apelacyjny w Biatymstoku wyrok z
20 lutego 2013 r. | ACa 846/2012 LexPolonica5168083, a takze B. Lanckoronski [w:] Kodeks
Cywilny, Komentarz do art. 415 k.c. - LEGALI S, Banaszczyk [w:] Kodeks Cywilny.
Komentarz do art. 1 - 449 [10]. Komentarz do art. 415 k.c. - LEGALIS, G. Bieniek [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania - komentarz do art. 415,
LexPolonica).

Stanowisko Odwotujgcego znajduje rowniez potwierdzenie w licznych wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej, min. w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r. KIO 2262/12.
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Nieprawdzie informacje majg réwniez wptyw na wynik postepowania. W wyniku ich
zfozenia, nastapit negatywny skutek dla Zamawiajgcego, w postaci zaproszenia do udziatu w
aukcji elektronicznej Comparex, tj. wykonawcy, ktorego oferta podlega odrzuceniu, przez co
z kolei zostat naruszony art. 91 b ust. 1 Pzp. Niniejsze zamdwienie, moze zosta¢ powierzone
do realizacji podmiotowi, ktérego rozwigzanie nie spetnia wymogdw opisanych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, jak réwniez ktérego oferta stanowi w tej sytuacji czyn nieuczciwej
konkurencji. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Comparex z postepowania naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

VI. Zaniechanie wykluczenia Polcom z postepowania.

Z udostepnionej przez Zamawiajgcego oferty Polcom wynika, ze wykonawca ten
zatgczyt zaswiadczenie z ZUS o niezaleganiu w opfacaniu sktadek z dnia 23 grudnia 2014r.,
tj. wystawione wczesniej niz trzy miesigce przed uptywem terminu skladania ofert. W dniu 10
kwietnia 2015 r. Zamawiajacy wezwat Polcom do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu.
W odpowiedzi z dnia 13 kwietnia 2015r. na wezwanie Zamawiajacego, Polcom uzupetnit
zaswiadczenie. Ztozony dokument jest jednak nieprawidtowy, w zwigzku z czym, nie
potwierdza braku podstaw do wykluczenia Polcom z postepowania.

Zgodnie z § 7 ust. 1 rozporzadzenia dokumenty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego sa sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem przez wykonawce (wymog zostat powtdérzony przez Zamawiajgcego w pkt VI1.6.1
SIWZ). Uzupetniony przez Polcom dokument zostat ztozony przez tego wykonawce w kopii,
ktéra nie jest kopig poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem. Na wskazanym dokumencie
widnieje pieczatka ,za zgodnos¢ z oryginatem” oraz pieczatka Pani A. Z., jednak brak jest
podpisu osoby poswiadczajgcej dokument. W tym stanie rzeczy, zaswiadczenie z ZUS
przedtozone przez Polcom w dniu 13 kwietnia 2015 r. nalezy uznac¢ za ztozone w kopii
niepo$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem, co z kolei oznacza, ze dokument nie
odpowiada formie wymaganej rozporzadzeniem i postanowieniami SIVZ.

Skoro w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu zostat
przedtozony dokument nieprawidtowy, to niedopuszczalne jest ponowne stosowanie w tym
samym zakresie procedury opisanej w art. 26 ust. 3 Pzp. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci
fakt, ze Polcom nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 3 Pzpw zw. z § 3 ust. 4 w zw. z § 7 ust. 1 rozporzgdzenia. Roéwniez Polcom nie
powinien bra¢ udziatu w aukcji elektronicznej, gdyz jego oferta podlega odrzuceniu jako
wykonawcy wykluczonego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Majac na uwadze powyzej podniesiong argumentacje, odwotanie zdaniem Strony
odwotujgcej zastuguje na uwzglednienie.
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Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, dokumentéw ztozonych w wyniku wezwania Zamawiajacego,
wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow, materiatéw ztozonych na rozprawie

i wtgczonych w poczet materiatu dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron

i Uczestnikéw postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad



orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym zaproszenie do udziatu w planowanej aukc;ji elektronicznej Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego oraz wykonawcy Polcom, potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym
zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wykonywania zamoéwienia..
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze do postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienia zgtosili
wykonawcy:

A. Qumak S.A z siedzibg w Warszawie zglaszajacy przystapienie po stronie

Odwotujgcego

B. Comparex Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcy przystapienie po
stronie Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 11 ust. 4 uznk.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 1w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia] i
udostepnienia Odwoltujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Comaprex wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, poniewaz niewatpliwie
mozliwos$¢ odniesienia sie wprost do tresci tego dokumentu, ma wpltyw na tre$¢ uzasadnienia
Izby w zakresie zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4 ustawy Pzp.
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W zakresie uwag natury ogdélnej, zauwazy¢ nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wylgcza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informaciji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegolnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (1j. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomo$ci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolona.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufno$ci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacii, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez



zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawno$ci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposéb Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowa¢ zasadnos$¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
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zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastagpito

w sposéb uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogolnikowych wyjadnier winno
wskazywac na niezasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego w toku postepowania przepisu przepisow
wskazanych w danej czegsci petitum odwotania Izba uznata za niezasadne.

Istotg sporu byto, czy informacje w postaci ztozonych przez wykonawce Comparex
wyjasnieh odnosnie razgco niskiej ceny, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa walor
ten istotnie posiadaja.

Jak juz podkreslono zasada jawno$ci postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego jest generalng i naczelng zasadg zamowien publicznych, zas wszelkie wyjatki
od niej winny by¢ interpretowane w sposoéb Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi
okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci postepowania obejmuje wszelkie
zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg erga omnes. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do
zasady bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie w zakresie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, zgodno$ci oferowanego $wiadczenia
z wymaganiami podmiotu Zamawiajgcego oraz w ramach kryteriéw oceny ofert. W tym
zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow ale rowniez dla
kazdego zainteresowanego.

Realizacja wyjagtkow od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczegdlnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Uznanie danej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdw o charakterze obiektywnym. Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom
prawo do ochrony informacji spetniajgcych kryteria tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym
moga oni zgodnie z uregulowaniami art. 8 ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju
informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng
uznania danej informacji za podlegajgcg ochronie jest jej charakter oraz przedsiebrane przez
wykonawce czynno$ci zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego charakteru.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcow zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
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roku, sygn. akt lll CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, jest
wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronnej
analizie zaréwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszgcych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast



w sposo6b bezkrytyczny opiera¢ sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwa¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w sposéb uprawniony.

Podkresli¢ nalezy, iz przyczyny wytgczenia jawno$ci winny mie¢ charakter na tyle
obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zaréwno przez Zamawiajacego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajacy nie moze zastrzezonych informaciji
traktowac catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektorych informacji uznaé, ze mozna je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.

Wykonawca Comparex wraz z wyjasnieniami odno$nie kalkulacji cenowej ztozyt takze
wyjasnienia, dlaczego powyzszg materie traktowaé nalezy jako tajemnice przedsigbiorstwa.
Wyjasnienia te nie byly ogéine, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego szczegotéw wskazywaty
na charakter zastrzezonych informacji oraz podjete przez wykonawcoéw $rodki, aby dana
informacja nie byla znana ogoétowi uczestnikéw postepowania. Odniesiono sie do faktu jakg
warto$¢ gospodarczg posiadajg dane informacje dla wykonawcy. Wykonawca takze na
rozprawie wskazywat na konkretne fragmenty ztozonych wyjasnien, ktére uzasadniajg
prawidtowos$¢ zastrzezenia. Po analizie uzasadnienia zastrzezenia poczynionego na etapie
sktadania wyjasnien oraz po wystuchaniu stanowiska Przystepujgcego Comparex na
rozprawie, uznano, ze informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy mogg stanowic¢
tajemnice przedsiebiorstwa, a takze Zze spetnione zostaty poszczegdine przestanki okreslone
art. 11 ust. 4 uznk.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby informacje ujete w wyjasnieniach Comparex
stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, informacje posiadajgce dla danego przedsiebiorcy wartos¢ gospodarcza,
poniewaz sg to informacje dotyczgce sposobu szczegdtowej kalkulacji ceny dla danego
Zamawiajgcego w szczegotowo przedstawiony przez wybranego wykonawce sposob,
zawierajg szczegotowe ceny czgstkowe wyceny ustug stanowigcych przedmiot zamowienia
oraz komponentdéw niezbednych do realizacji zamowienia.

Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy zasadnie
doszedt do wniosku o skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca
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Odwolujgcy nie przedstawit merytorycznej i obiektywnej argumentacji przemawiajacej za
tym, aby przychyli¢ sie do zniesienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w przypadku
wyjasnien.

Z tych wzgledéw uznano, ze swoim postepowaniem Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisdéw odnoszacych sie do przestrzegania zasady jawnosci w postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

W przypadku zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
ustalono, ze w dniu 10 kwietnia 2015 roku Przystepujgcy Comparex zostat na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp wezwany do ztozenia wyjasnien, czy oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W wyjasnieniach Wykonawca miat uwzglednic¢
okolicznosci wynikajgce z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp oraz wskazac, czy skalkulowana cena
obejmuje wszystkie elementy zamowienia.

W wyznaczonym terminie Wykonawca wyjasnienia ztozyt. Odwolujgcy zarzuca, ze
Zamawiajacy nieprawidtowo zaprosit wykonawce do udziatu w planowanej aukciji
elektronicznej, a oferta wykonawcy Comparex zawiera razgco niskg cene, przez co jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Z uwag natury ogolnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp
Zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Mozliwos¢ zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona by¢ musi
wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktorg reguluje art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia
Z razgco niskg ceng, oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w $wietle ztozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia



takiej procedury wyjasniajace;j.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sgdéw okregowych, KIO oraz doktryna, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamowien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
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bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy méwili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajaca od jego
warto$ci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykona¢ (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Zkolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujgcy instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie,
czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajacy korzystajgc z tej regulacji, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreSlonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wyptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy
powinien pozyska¢ jednoznaczne wyjasnienia od wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych
wyjasnien podjg¢ dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/Z0O/0-564/06 oraz
wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XIl Ca 59/09).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, jednoznacznie
podkresli¢ nalezy, ze w ocenie sktadu orzekajgcego lzby przedmiotowej sprawie,
wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie elementow
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie
cena nosi znamiona ceny razgco niskie;.

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnieh ma obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub tez
innych czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy treS¢ samego wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien poddac¢ jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim
w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy takg odpowiedz mozna w ogdle uznac za
wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia.
Prawidtowo ztozone wyja$nienia muszg spetia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp
i pozwala¢ Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust.
2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pismo ,wyjasnieniami’ czy powotanie sie
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w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywota¢
orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile
takowe w ogole sg podane), ale i poprzez realnos¢ poczynionych zatozen co do
czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu
zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Comparex



w wyjasnieniach przedstawito dos¢ szczegbtowe stwierdzenia i wyliczenia, nie byly to jedynie
wiasne deklaracje (o$wiadczenia wykonawcy) nie poparte zadnymi dowodami, odwotywat sie
bowiem cho¢by do umow uprzednio realizowanych na rzecz Zamawiajgcego przedmiotowo
zblizonych do przedmiotu tego zamoéwienia. Zastrzec od razu nalezy, ze do wyjasnien nie
muszg by¢ ztozone ,materialne” dowody, czy tez jakiekolwiek wyliczenia ale w przypadku,
jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na indywidualne, dostepne wytgcznie tylko temu
wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce wysoko$¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze
wyjasniania spetniajgce wymagania przepiséw ustawy Pzp, w ogdle nie zostaty ztoZzone.
Wykonawca bowiem w udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze
jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamoéwienia i
pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie
ponosit strat. W ocenie sktadu orzekajacego Izby takie wiasnie okoliczno$ci w swoich
wyjasnieniach wykonawca Comparex przedstawit. Za prawidlowos$cig ztozonych wyjasnien
przemawiata rowniez okolicznos¢, ze dotyczg one kosztdéw tego konkretnego postepowania.
Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, w ztozonych wyjasnieniach Przystepujgcy podat
konkretne stawki, uwzglednit niezbedne ryzyko przy realizacji przedmiotu zaméwienia,
uwzglednit takze inne elementy cenotwdrcze, do ktorych nie odnosito sie odwotanie. Z uwagi
na objecie wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa i decyzje Izby, iz dane zastrzezenie bylo
prawidtowe, bardziej szczegdlowe odniesienie sie do ztozonych wyjasnien nie jest mozliwe w
uzasadnieniu orzeczenia, a poczynione przez lzbe ustalenia muszg by¢ przedstawione na
pewnym poziomie ogoélnosci.

Odwotujgcemu tymczasem nie udato sie skutecznie zanegowac i przedstawi¢ innych
okolicznosci, ktére mogly przetozy¢ sie na uznanie, ze cene oferty Przystepujgcego
Comaprex nalezy traktowac jak razgco niska. Myli sie Odwotujacy konstatujgc w odwotaniu i
na rozprawie, ze nie jest zobowigzany do przeprowadzania dowodow przeciwnych, iz
wynikajgce ze zfozonych wyjasnien i ze ciezar udowodnienia, ze w postepowaniu nie
wystgpita cena razaco niska spoczywa jedynie na stronie Zamawiajgcej i Przystepujacym. To

20

Odwolujgcy zanegowat tre$¢ ziozonych w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego wyjasnien, wskazujgc, ze przyjete tam zatozenia sg nierealne. Wobec
powyzszego, w ocenie skladu orzekajgcego Izby w przedmiotowej sprawie, owg nierealno$¢
zatozen Odwotujgcy winien wykazac¢. Dostrzezenia wymaga, ze w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym Odwolujgcy nie podjat jakiejkolwiek préby dowodowe;.
Przedstawit jedynie w odwotaniu szereg twierdzen, nie popartych zadnymi materialnymi
dowodami. Nic prostszego dla profesjonalisty w danej branzy, niz przedstawi¢ wiasng
kalkulacje, ktora przemawiataby za okolicznoscia, ze nie jest mozliwa realizacja zamdwienia
za kwote wynikajagca z oferty Comeparex.

W ocenie Izby ztozone wyjasnienia majg charakter kompleksowy i rzeczowy.
Przystepujacy udowodnit Zamawiajgcemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby ztozone
Zamawiajgcemu wyjasnienia byty na tyle szczeg6towe i wyczerpujgce, ze nie zachodzita
konieczno$¢ dodatkowego dowodzenia przed Izbg w postepowaniu odwotawczym i
sktadania dodatkowych dokumentéw, a w tym zakresie wystarczajgce okazato sie odwotanie
do tresci ztozonych wyjasnien.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Przystepujgcy pokazat w jakim stopniu wymienione
przez niego w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny. Z tych powoddw
wiasnie, w ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy ocenit ztozone wyjasnienia jako
wystarczajgce. Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nalezycie dokonat oceny wyjasnien
przyjmujgc, ze wezwany Wykonawca wykazal, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

W celu rozstrzygniecia zasadno$ci zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp oraz mozliwosci badania w postepowaniu sytuacji wykonawcy przez pryzmat
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba ustalita, ze kluczowe znaczenie ma tre$¢ pkt 8 15
zatgcznika nr 2 do umowy, ktéra stanowi, ze ,w przypadku zaistnienia potrzeby dokonania
upgrade u sterownikéw urzgdzenia lub/oraz oprogramowania wewnetrznego urzgdzen
(firmware) w okresie $wiadczenia usfug serwisowych, wykonawca dokona aktualizacji w
cenie umowy bez naruszania praw autorskich producenta sterownikéw urzgdzen lub/oraz



oprogramowania wewnetrznego urzgdzen. Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu
informacje, co zmienia dana aktualizacja i jakie sg przestanki do jej instalacji. Zamawiajgcy
po konsultacji z wykonawcg ktore z aktualizacji zadecyduje, proponowanych
oprogramowania wewnetrznego zostang przez wykonawce zainstalowane. Wykonawca
Sprawdzi poprawno$¢ dziatania sprzetu i systemu operacyjnego po zainstalowaniu
aktualizacji. W przypadku wystapienia nieprzewidzianych, niepoZzadanych skutkéw
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wprowadzanych zmian wykonawca zobowigzany jest do ich wycofania na zadanie
Zamawiajgcego, przywracajgc poprawne dziatanie sprzetu i systemu operacyjnego do stanu
przed aktualizacjg”. Na podstawie pkt 15 ,wykonawca gwarantuje, ze wykonanie przedmiotu
umowy nie naruszy dotychczasowych gwarancji (sprzetu, oprogramowania systemowego,
oprogramowania uzytkowego) oraz bez naruszania jakichkolwiek praw licencyjnych,
autorskich w eksploatowanych przez zamawiajgcego policyjnych systemach
informatycznych’.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego
zapisy te w zaden sposoéb nie wskazujg na jedyny mozliwy sposob realizacji przedmiotowego
zamébwienia, to jest przez zakup ustug wsparcia u producentow danego sprzetu i
oprogramowania oraz ze zamowienie to moze by¢ realizowane wylgcznie przez
autoryzowanych partneréw firmy HP. Izba z urzedu dokonata takze analizy orzeczen o
sygnaturach akt KIO 1623/13 oraz KIO 1829/13 i stwierdzita, ze zapisy umowne w
przywotywanych postepowaniach byty tozsame z widniejgcymi w postepowaniu bedgcym
przedmiotem postepowania odwotawczego. Tym samym, w ocenie sktadu orzekajgcego
ustalony przez Zamawiajgcego opis nie uniemozliwiat przygotowania oferty zaréwno z
uwzglednieniem wsparcia producenta wobec wystarczajgcego opisu jednostek sprzetowych,
jak i bez nabywania tego wsparcia, w inny sposéb, z zatozeniem obowigzku respektowania
autorskich praw majatkowych oséb trzecich, tak aby nie narazi¢ Zamawiajgcego na
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg. To za$ oznacza, ze nieuprawnione sg twierdzenia
Odwotujgcego, ze ztozenie przez wykonawce Comparex oswiadczenia, ze wykona on
przedmiot zamdwienia zgodnie z zapisami SIWZ moze wskazywac, ze tresc¢ oferty
Przystepujacego jest niezgodna z trescig SIWZ, czy tez ze w tym zakresie wykonawca ziozyt
nieprawdziwe informacje, poniewaz nie jest autoryzowanym partnerem handlowym HP.
Okolicznosci tej ponad wszelkg watpliwos¢ Odwotujacy nie wykazat, poniewaz ztozone przez
Odwolujgcego o$wiadczenie przedstawiciela firmy HP oraz ztozone przez Przystepujgcego
Comaprex certyfikaty nie dajg jednoznacznej odpowiedzi, czy wykonawca w jakiejs czesci
prowadzonej przez siebie dziatalnosci i Swiadczonych ustug nie jest partnerem handlowym
HP.

Przede wszystkim, w ocenie Izby, przytoczone punkty wzoru umowy nie wskazujg
jednoznacznie i ponad wszelkg watpliwos¢, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek
zakupu upgrade’u sterownikéw lub oprogramowania wewnetrznego. Zapisy umowy
stanowig, ze wykonawca koniecznos¢ zaistnienia dokonania czynnosci upgradde’u ma
przewidzie¢ w cenie swojej oferty. Umowa w zaden sposo6b nie odnosi sie do sposobu
nabycia produktu i strony umowy, ktéra owego nabycia ma dokona¢. Przez pojecie
»dokonania aktualizacji” mozna rozumie¢ zaréwno koniecznos¢ wczesniejszego nabycia
produktu do zainstalowania, jak tez mozliwos¢ zainstalowania produktu nabytego przez
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uzytkownika oprogramowania, a wiec samego Zamawiajgcego. Izba w tej czesci podziela
stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego Comaprex, ze zapisy umowy odnoszg sie
raczej do opisu procesu dokonywania samej czynno$ci zainstalowania aktualizaciji, a wiec
czynnosci technicznej, nie zas wskazujg jakie obowigzki obcigzajg poszczegodlne strony
kontraktu w zakresie zakupu produktow (komponentéw) niezbednych do realizaciji
zamowienia. Nawet jezeli za$ nalezatoby przyznac¢ racje Odwotujgcemu, to w ocenie Izby
zapisy SIWZ mozna bylo interpretowa¢ dwojako. To za$ oznacza, ze Przystepujgcy
Comaprex wobec nie do konca jednoznacznej tresci SIWZ nie mogt ztozy¢ nieprawdziwego
oswiadczenia, jak tez nie mozna stwierdzi¢, ze oswiadczenie to nie odpowiada wprost tresci
SIWZ. Z tej tez przyczyny wszelkie dywagacje odno$nie w jaki spos6b moga by¢ naruszone
autorskie prawa majgtkowe oséb trzecich, to jest wiascicieli oprogramowania pozostajg dla
rozstrzygniecia istoty sporu bez znaczenia.



Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma
obowigzek zbada¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérej odsyta ustawa Pzp, znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy
postepowania, odwolujgce sie do zasad stuszno$ci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia
spotecznego, ktére powinny cechowac¢ przedsiebiorcéw prowadzagcych dziatalnos¢
gospodarcza.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, jak rowniez w Swietle dotychczasowego
orzecznictwa Izby, ustalenie cen na poziomie ktory Swiadczy o ich oderwaniu od
jakichkolwiek realiéw rynkowych, wytgcznie po to aby uzyskaé zamoéwienie, narusza dobre
obyczaje kupieckie i moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie za czyn
nieuczciwej konkurencji uzna¢ nalezy takie zachowanie wykonawcy, ktdéry swoim dziataniem
(ktére moze w pewnych okoliczno$ciach by¢ uznane za co najmniej niezgodne z zasadami
wspotzycia spotecznego lub przepisami prawa) utrudnia innym wykonawcom dostep do
rynku.

W ocenie Izby z podobnym zachowaniem ze strony Przystepujgcego Comparex nie
mamy do czynienia. Z uwagi na uznanie zasadnosci ztozonych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny i oddalenie powyzszego zarzutu, nie zachodzg przestanki, ktére mogtyby
wskazywac na celowe dziatania i zachowania wykonawcy, $wiadczace o naruszaniu zasad
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dobrych obyczajéw, czy tez mogacych naruszac interesy innego wykonawcy lub
zamawiajgcego. Samo przeswiadczenie Odwotujgcego, ze zaoferowana cena lub
wyjasnienia odno$nie ceny ztozone przez Przystepujgcego Comaprex oznaczajg sprzedaz
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia nie moze by¢ uznane za dowdéd, o ktdérym stanowi art.
190 ust. 1 ustawy Pzp dla wykazywania zaistnienia znamion czynu
w 0 nieuczciwej konkurencji stypizowanego powotanych przepisach ustawy
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Z uwagi za$ na zapisy SIWZ i postanowienia wzoru umowy, nie mozna uznac, ze
wykonawca Comaprex zamierza Swiadczy¢ ustuge upgrade’u oprogramowania
wewnetrznego firmware”, bedgc nieuprawnionym do jej przeprowadzenia (jako podmiot
nieposiadajacy autoryzacji producenta), a dziatanie takie nalezy uzna¢ co najmniej za
sprzeczne z dobrymi obyczajami. Jak juz zauwazono, zapisom SIWZ w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby nie nalezy przyznawac takiego prymatu, a wiec tym samym zachowania
Przystepujacego Comparex nie naruszajg przyjetych w danym srodowisku (branzy) norm lub
powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa. W ocenie Izby nalezato wykazaé, ze swym
dziataniem Przystepujacy zamierza utrudnia¢ innym przedsigbiorcom dostep do rynku, czy
tez dgzyc¢ do ich eliminaciji z niego. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie tylko nie wykazat, ale
nawet nie przywotat zadnych okolicznosci faktycznych, ktére miatyby Swiadczy¢ o
wystgpieniu przestanek czynu nieuczciwej konkurencji, ktére odnoszg sie do
sfery motywacyjnej Przystepujacego. Nie zostato zatem wykazane, ze Przystepujgcy dziatat
z zamiarem eliminacji Odwotujgcego z rynku.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzpw zw. z § 3ust. 1 pkt4 wzw. z § 7 ust. 1
rozporzgdzenia o dokumentach

Odnosnie oferty wykonawcy Polcom i naruszenia w tym zakresie art. art. 24 ust. 1 pkt
3 Pzpwzw.z §3ust. 1 pkt4w zw. z § 7 ust. 1 rozporzagdzenia o dokumentach, poniewaz
Polcom, nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania, Izba uznata zarzut za
niezasadny.

Istotg potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem jest przyjecie, ze osoba dokonujgca
tego potwierdzenia miata w posiadaniu (zapoznata sig) z oryginatem dokumentu i dokonujac
poréwnania oryginatu dokumentu z jego kopig po$wiadcza, ze kopia zostata sporzgdzona w
oparciu o znany jej oryginat. Rozporzgdzenie w sprawie dokumentéw w § 7 ust. 1 wskazuje
jedynie, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dokumenty sktadane sg w
oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. W dalszej



czesci przepisy nie okreslajg, kto tego poswiadczenia ma dokonac.
W odniesieniu do zaswiadczenia ZUS wykonawcy Polcom sktad orzekajacy Izby
stwierdzit, iz rzeczywi$cie, w podwiadczeniu tym brak jest czytelnego podpisu z imienia i
24

nazwiska przy imiennej pieczatce, lecz czytelny podpis znajduje sie na innych dokumentach
ztozonych wraz z tym dokumentem, ponadto podpisem tym opatrzone zostato pismo
przewodnie, do ktdérego dotgczono brakujgce w ofercie dokumenty. Zlozony na pozostatych
dokumentach podpis pozwala na identyfikacje osoby podpisujgcej jako osoby do tego
upowaznionej. W zwigzku z tym, pomimo tego uchybienia nalezy uzna¢, iz dokumenty ZUS
nie zawierajg btedu, ktéry musiatby mie¢ tak daleko idgcy skutek, jak wykluczenie
wykonawcy z postepowania. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy btedy tego rodzaju
dotyczy¢ powinny tresci merytorycznej oferty, a nie potwierdzania dokumentéw za
zgodno$¢ z oryginatem w zakresie co do formy tego po$wiadczenia.

W ocenie Izby z faktu przedtozenia kopii okreslonych w wezwaniu Zamawiajgcego
dokumentdéw oznaczonych odbitkg wyrazenia "zgodne z oryginatem" wraz z podpisanym
pismem przewodnim przez upowaznionego przedstawiciela wykonawcy, z tresci ktérego
to pisma a takze z kontekstu jego ztozenia wynika jasno cel przedktadania danych
dokumentow, ptynie wniosek, iz wykonawca potwierdzit zgodnos¢ przedktadanego
dokumentu z oryginatem i jako taki przedtozyt go Zamawiajgcemu. Podobne stanowisko
wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1544/09. Ponadto przedstawiony na rozprawie wydruk z portalu www.zus.pl potwierdzit, ze
zaswiadczenie o okreslonym numerze zostato wydane, a Odwotujgcy nie zakwestionowat
prawdziwosci ztozonego dokumentu.

Koncowo pokreslenia wymaga, iz w przypadku jakichkolwiek watpliwosci co do
autentyczno$ci ztozonych dokumentow, zgodnie z § 7 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow, Zamawiajgcy moze zgdac przedstawienia oryginatu lub kopii poswiadczonej
notarialnie od wykonawcy. Tak wiec, jezeli Zamawiajacy chciatby sprawdzi¢ autentycznosé
ztozonych dokumentow, istniejg instrumenty prawne, ktdére dopuszczajg takie dziatanie.

Zarzut naruszenia art. 91b ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 oraz 5 ustawy
Pzp, a takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Majagc na uwadze powyzsze ustalenia i stanowisko sktadu orzekajgcego, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow wymienionych przez Odwotujgcego w petitum
odwotania i orzekta jak w sentenciji. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajacego nie mialy i nie
mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. zasady rownego traktowania wykonawco6w i zachowania uczciwej konkurencji.
Zamawiajacy prawidtowo ustalit krag wykonawcow, ktdrzy mogg by¢ zaproszeni do udziatu w
aukciji elektronicznej.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy..........ccoevverennnnnnnns
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