Sygn. akt: KIO 1435/16

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Lukasz Listkiewicz
Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 i 19 sierpnia 2016 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2016 r. przez wykonawce Infomex
Sp. z 0.0., ul. Wesota 19b, 34-300 Zywiec w postepowaniu prowadzonym przez
Ministerstwo Spraw Zagranicznych, al., J. Ch. Szucha 23, 00-580 Warszawa

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska S.A, ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej Wykonawcy T-mobile Polska S.A. oraz nakazuje odrzucenie oferty tego
Wykonawcy.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Ministerstwo Spraw Zagranicznych,
al., J. Ch. Szucha 23, 00-580 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Infomex Sp. z o.0.,
ul. Wesota 19b, 34-300 Zywiec tytulem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego Ministerstwo Spraw Zagranicznych, al., J. Ch. Szucha
23, 00-580 Warszawa na rzecz Odwotujgcego Infomex Sp. z o0.0., ul. Wesota 19b, 34-300
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Zywiec kwote 18 600 zt 0 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 1435/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Ministerstwo Spraw Zagranicznych prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa zarzgdzalnego i administrowanego
Srodowiska w architekturze chmury dla Ministerstwa Spraw Zagranicznych". Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. U. UE w dniu 20 kwietnia 2016 r., numer ogtoszenia
2016/S 077-137554.

Odwolujgcy INFOMEX Sp. z 0.0. wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami Ustawy
czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego, tj. od czynnosci zaniechania odrzucenia oferty T-
Mobile Polska S.A. zaniechania odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) przez
Zamawiajgcego dokumentéw, oSwiadczen i wyjasnien zastrzezonych przez T-Mobile oraz



zaniechania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 91 ust. 1
Ustawy poprzez wybor jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ztozonej przez T-
Mobile, naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia T-Mobile z udziatu w Postepowaniu z uwagi na ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego Postepowania,
naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 3 Ustawy w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
Ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania T-Mobile do
uzupetnienia wykazu ustug z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu odno$nie wiedzy i doswiadczenia, naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. art.
89 ust. 1 pkt 4 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez T-Mobile, mimo
ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia, naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 Ustawy poprzez
negocjacje tresci oferty pomiedzy Zamawiajgcym a T-Mobile, dokonanie jej zmiany po
terminie otwarcia ofert a w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez T-Mobile, mimo ze jej treS¢ nie odpowiada
treSci Specyfikacji Istotnych Warunkédw Zamowienia, naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez T-Mobile,
mimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia z uwagi
na niemozliwos¢ zaoferowania przez T-Mobile licencji Red Hat, naruszenie art. 7 ust. 1
Ustawy w zw. z art. 96 ust. 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. od 1 do 3 Ustawy
w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) dokumentéw zastrzezonych przez T-Mobile jako
tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach
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nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, bgdz wykonawca nie wykazat w odpowiednim czasie zaistnienia przestanek
uprawniajgcych do ich zastrzezenia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty T-Mobile jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu, wykluczenie T-Mobile z uwagi na zfozenie nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw na wynik postepowania, wezwanie T-Mobile do uzupetnienia wykazu a
nastepnie wykluczenie tego wykonawcy w razie nieuzupetienia lub uzupetnienia wykazu,
ktéry w dalszym ciagu nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,
odrzucenie oferty T-Mobile z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ polegajgcg na braku
zaoferowania wszystkich elementoéw przedmiotu zamdwienia oraz niemozliwos¢
zaoferowania licencji Red Hat, odrzucenie oferty T-Mobile z uwagi na fakt, iz zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, odtajnienie w catosci wykazu
ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, Specyfikacji sprzetu i
oprogramowania opisanej zgodnie z zatgcznikiem nr 10 do SIWZ T-Mobile oraz wyjasnien T-
Mobile z dnia 13 lipca 2016 r. oraz wyjasnien z dnia 20 lipca 2016 r. i udostepnienie ich
Odwolujgcemu, powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu
oraz dokonanie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia T-Mobile z udzialu w Poste powaniu z uwagi na zlozenie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego Postepowania
Zdaniem Odwotujgcego, w Formularzu Ofertowym Wykonawca T-Mobile zawart nastepujgce
nieprawdziwe informacje: W ust. 1.2. oswiadczyt, ze do kazdego zaproponowanego Centrum
Danych podtgczonych jest wiecej niz wymaganych dwoch niezaleznych operatoréw
telekomunikacyjnych (minimalna przepustowos¢ 10 Gbps kazdy). Zdaniem Odwolujgcego,
zaproponowane przez T-Mobile Centra Danych posiadajg dwoch niezaleznych operatoréw
telekomunikacyjnych. Obydwaj niezalezni operatorzy telekomunikacyjni to spotki z grupy
kapitatowej T-Mobile -Deutsche Telekom AG oraz T-Mobile Czech Republic a.s.
Zamawiajacy premiowat dodatkowymi punktami wykonawce, ktory zaoferuje wiecej niz 2
niezaleznych operatoréw telekomunikacyjnych. Odwotujgcy wyjasnit, ze: ,preferencje
Zamawiajgcego, ktory premiuje dodatkowymi punktami kazde dodatkowe, niz w liczbie 2,
pofaczenie z niezaleznym operatorem telekomunikacyjnym sg wyrazem zapobiegliwo$ci



Zamawiajacego. Jezeli bowiem Centrum Danych posiada jednego niezaleznego operatora
telekomunikacyjnego, to wéwczas w razie awarii infrastruktury operatora, cate Ministerstwo
Spraw Zagranicznych byloby sparalizowane, gdyz nie miatoby dostepu do jakiejkolwiek

informacji przechowywanej na serwerze. Jezeli Centrum Danych posiada dwoch
niezaleznych operatoréw, to wéwczas istnieje mozliwos¢ przekierowania ruchu na drugiego
w przypadku awarii. Jezeli zas Centrum Danych posiada wigcej niz dwéch niezaleznych
operatorow telekomunikacyjnych, to wéwczas ryzyko sparalizowania prac Zamawiajgcego z
uwagi na awarie u operatora telekomunikacyjnego jest minimalne. Dlatego tez, Zamawiajgcy
w ogole wykluczyt mozliwos¢ zaoferowania Centrum Danych z jednym niezaleznym
operatorem (niezgodno$¢ oferty z SIWZ), wskazat, ze wymaga, aby Centrum Danych
posiadato co najmniej dwoch operatoréw (spetnienie warunkéw minimalnych SIWZ), za$
premiuje dodatkowymi punktami ich wyzszg iloS¢”.

Odwolujgcy dodatkowo wyjasnit, ze: ,wykonawca T-Mobile posiada trzy numery AS (ang.
Autonomous System, AS - zbidr prefikséw (adreséw sieci IP) pod wspdlng administracyjng
kontrolg): o numerze AS12912, o numerze AS8246 oraz o numerze AS6714. AS12912
posiada potgczenie z dwoma niezaleznymi operatorami telekomunikacyjnymi: Deutsche
Telekom AG (AS3320) oraz T-Mobile Czech Republic a.s. (AS5588), natomiast pozostate
dwa numery AS posiadajg potgczenie z jednym niezaleznym operatorem
telekomunikacyjnym -T-Mobile Czech Republic a.s. (AS5588). Na kazdym numerze AS
mozna umiesci¢ dwa lub wiecej Centréw Danych, jednakze wytgcznie AS12912 spetnia
warunki SIWZ, o posiadaniu pofgczen z co najmniej dwoma niezaleznymi operatorami
telekomunikacyjnymi. Ponadto warto wskazac, iz AS6939 nie jest operatorem
telekomunikacyjnym (dostawcg internetu) - numer AS jest wtasnoscig firmy Hurricane
Electric Inc., ktéra zbiera dane o wszystkich potgczeniach internetowych oraz udostepnia te
dane w narzedziu BGP Toolkit. T- Mobile Czech Republic a.s. (AS5588) posiada dalsze
pofaczenia z czterema (4) niezaleznymi operatorami internetowymi, za$ Deutsche Telekom
AG (AS3320) posiada dalsze potagczenia z pigtnastoma (15) niezaleznymi operatorami
internetowymi. Wskaza¢ rowniez nalezy, ze testy wykonywane przy pomocy narzedzi typu
'trace route' z r6znych adresacji T-Mobile Polska ujawniajg, ze ruch wychodzacy do Internetu
zawsze jest kierowany przez T-Mobile Czech Republic a.s. (router: 193.85.195.37) albo
przez Deutsche Telekom AG (router: 87.128.234.226). Nie ma trzeciej $ciezki, ktérg
odbywatby sie ruch wychodzacy do Internetu z adresaciji operatora o numerze AS12912, Z
kolei informacje ze strony Hurricane Electric Inc. wskazujg ze dla operatora o numerze
AS12912 brak zaktadki ,IX". To z kolei oznacza, ze T-Mobile Polska nie peeruje sie w
zadnym punkcie wymiany ruchu (Internet eXchange). Z przedstawionych powyzej
obiektywnych dowoddw (niepochodzacych od stron zainteresowanych uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia) wynika, iz na dzien skfadania ofert T-Mobile nie dysponowat
dla kazdego zaproponowanego Centrum Danych co najmniej trzech podtgczonych
niezaleznych operatoréw telekomunikacyjnych.” Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy

zobligowany jest dokona¢ prawidtowej oceny przedstawionych w ofercie T-Mobile informacii,
tj. wykluczy¢ tego wykonawce za ztozenie nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Wobec powyzszego, nie do zaakceptowania bytaby sytuacja, w
ktérej podmiot publiczny, przyjmuje catkowicie bierng postawe w zakresie stwierdzenie
nieprawdziwosci informaciji i nie wykonuje zadnej czynno$ci w celu uzyskania pewnosci, ze
informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Posiadane przez Zamawiajgcego informacje i
dowody (przedstawione ninigjszym pismem), nie sposo6b potraktowac jako zasianie
niepewnosci, czy wywotanie watpliwosci. Sg to dowody, ktére dobitnie $wiadcza, ze
spetnione sg wszystkie wyartykutowane w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przestanki do
wykluczenia T-Mobile z postepowania.

2. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 3 Ustawy w zw. z art. 24
ust. 2 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez zaniechanie
wezwania T-Mobile do uzupeinienia wykazu ustug z uwagi na niewykazanie
spetniania warunku udzialu w Postepowaniu odnos$nie wiedzy i do$wiadczenia



Warunki udziatu w Postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw okreslony zostat w pkt. 7 SIWZ. Zgodnie z zapisami pkt. 7.2.2 SIWZ:
W ramach potwierdzenia spetniania warunku okreslonego w pkt 7.1 lit. b) Wykonawcy
wykazg sie niezbednym doswiadczeniem, tj. w przypadku Wykonawcdw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuja, nalezycie: co najmniej jedng gtéwng
ustuge z ponizej wymienionych dwéch ustug, odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig
przedmiotowi zaméwienia.
Poprzez gtéwng ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia,
Zamawiajgcy rozumie:
a) ustuge przeniesienia srodowisk z minimum 25 serweréw fizycznych do maszyn
wirtualnych na platformie hostowanej, z zapewnieniem wymaganych przez aplikacje
zasobow systemu i pamieci masowych oraz zapewnieniem sktadowania kopii
bezpieczenstwa danych, o wartosci ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 PLN brutto, albo
b) ustuge przeniesienia pomiedzy dwoma centrami przetwarzania $rodowisk ztozonych z
minimum 50 serwerdw wirtualnych, z zapewnieniem wymaganych przez aplikacje zasobéw
systemu i pamieci masowych oraz zapewnieniem skladowania kopii bezpieczenstwa
danych, o wartosci ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 PLN brutto.
W celu wykazania powyzszego warunku udziatu w Postepowaniu T-Mobile powotat sie na
wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego. W Formularzu oferty w pkt. 8 wykonawca ten
oswiadczyt, iz nie powierzy wykonania jakiejkolwiek cze$ci zaméwienia podwykonawcom. W
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ocenie Odwotujgcego tym samym T-Mobile nie wykazat spetniania warunku wiedzy i
do$wiadczenia z uwagi na nierealno$¢ udostepnienia mu wiedzy i doSwiadczenia.

Jak dalej argumentowat Odwotujgcy: biorgc pod uwage specjalistyczny charakter ustug,

ktdére majg zosta¢ wykonane konieczne jest realne dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem
w zakresie przenoszenia srodowisk badz z serweréw fizycznych do maszyn wirtualnych
badz pomiedzy dwoma centrami przetwarzania $rodowisk. Biorgc pod uwage specyfike
postepowania za wypetienie obowigzku udowodnienia mozliwosci polegania na zasobie
do$wiadczenia wynikajgcego z art. 26 ust. 2b Ustawy nie moze by¢ uznane powotanie si¢ na
wiedze i doSwiadczenie podmiotu trzeciego bez realnego udziatu tego podmiotu w
wykonywaniu tej czesci zamoéwienia. O ile przyjaé mozna, ze w drodze konsultacji mozna
naby¢ wiedze teoretyczng potrzebng do wykonania zaméwienia, o tyle niemozliwym jest w
ten sposdb nabycie wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia. Tymczasem w mysl|
art. 22 ust. 1 pkt 2 Ustawy realizowa¢ zamowienie moze tylko taki podmiot, ktdry
do$wiadczenie juz posiada, badz w mysl art. 26 ust. 2b Ustawy oprze sie na doswiadczonym
podmiocie, ktéry wymagane do$wiadczenie posiada. Tylko i wytgcznie witedy doSwiadczenie,
ktére posiada podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek przetozenie na realizacje zamowienia.

3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez T-Mobile mimo, Zze oferta tego
wykonawcy zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
Zamawiajacy w dniu 08 lipca 2016 r. skierowat do T-Mobile wezwanie do wyjasnien razgco
niskiej ceny, a nastepnie w dniu 14 lipca 2016 r. wezwanie do udzielenia dalszych

wyjasnien. Odwotujgcy nie miat mozliwosci uzyskania wgladu w tres¢ wyjasnien udzielonych
przez T-Mobile, jednakze odtajnienie tych dokumentow jest jednym z zgdan niniejszego
odwotania. Zdaniem Odwotujgcego, cena globalna oferty T-Mobile ztozonej w postepowaniu
jest razaco niska, gdyz nie pozwala na wykonanie przedmiotu zaméwienia. Minimalna cena
wykonania przedmiotu zamowienia jest wyzsza od ceny oferty T-Mobile. Odwolujgcy w tresci
odwotanie przedstawit najbardziej kosztogenne elementy, ktdérych ceny winny zosta¢
wykazane w ramach skladanych wyjasnien przez tego wykonawce. Jak wskazat, z wyliczen
wynika, ze cena oferty T-Mobile, tj. 4 339 440,00 ztotych brutto jest o okoto 3 042 301,68 zt
brutto tansza niz minimalne koszty jakie nalezy ponies¢ aby moc zrealizowaé przedmiot
zamowienia. W ocenie Odwotujgcego T-Mobile stosuje razgco niskie ceny (ceny
dumpingowe) z uwagi na posiadanie innych zrodet finansowania w ramach prowadzonej
przez siebie dziatalnosci, co ma doprowadzi¢ do uzyskania monopolu na rynku bedacym
zbieznym z przedmiotem obecnego postepowania. Tym samym, w ocenie Odwolujacego,
oferta ztozona przez T-Mobile zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu



zamoOwienia i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy.

4. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 Ustawy poprzez
negocjacje tresci oferty pomiedzy Zamawiajagcyma T-Mobile, dokonanie jej zmiany po
terminie otwarcia ofert a w konsekwenc;ji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez T-Mobile mimo, Ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci Specyfikac;ji Istotnych Warunkéw Zaméwienia

Zgodnie z trescig ust. 10.2 lit. b SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby oferta zawierata
koncepcje, ktéra musi zawiera¢ informacje pozwalajgcg na ocene oferowanego rozwigzania
wzgledem wymagan okre$lonych przez Zamawiajacego w Opisie przedmiotu zaméwienia
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ tj.: Opis ogdlny proponowanego rozwigzania. Schemat
ogolny dostarczonej architektury. Opis warstwy sieciowej, zastosowanych rozwigzan,
przepustowosci. Schemat - koncepciji infrastruktury rozciggnietej pomiedzy dwoma
osrodkami DC. Opis proponowanych zabezpieczen. Specyfikacje sprzetu i oprogramowania
opisana zgodnie z zatgcznikiem nr 10 do SIWZ. Opis warstwy fizycznej. Storage -
proponowane rozwigzanie, parametry. Backup - system tworzenia kopii zapasowe;.
Monitoring - opis proponowanego rozwigzania. Zamawiajgcy wymaga, by wskazane w
Formularzu oferty parametry byly zgodne z Opisem Przedmiotu Zamowienia stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ

Odwolujgcy podkreslit, Zze nie moze ulegac¢ watpliwosci, iz Specyfikacja sprzetu i
oprogramowania stanowita element koncepc;ji i tym samym tres¢ oferty. Wykonawca T-
Mobile przedstawit Zamawiajgcemu Specyfikacje sprzetu i oprogramowania opisang zgodnie
z zatgcznikiem nr 10 do SIWZ, w ktérym to jednak dokumencie nie uzupemit wszystkich
wymaganych informacji. Zdaniem Odwolujgcego, nieuprawnione byto wezwanie w dniu 08
lipca 2016 r. T-Mobile do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy.
Zamawiajgcy wbrew tresci art. 87 ust. 1 przeprowadzit z T-Mobile negocjacje dotyczace
ztozonej przez tego wykonawce oferty i tym samym na podstawie otrzymanych wyjasnien
doszto do zmiany jej treSci. Zamawiajgcy nie miat prawa oprze¢ sie na wyjasnieniach
uzyskanych od wykonawcy T-Mobile w zakresie parametréw, ktére pominat on przy
sktadaniu oferty. Nieuprawnione negocjacje polegaty wiec na zmianie tresci oferty
wykonawcy T-Mobile na podstawie wezwania do wyjasnien tresci oferty i uzupetnienia w ten
sposob elementow, ktore nie zostaty zaoferowane przez tego wykonawce.

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, oferta Wykonawcy T-Mobile jest niezgodna z tre$cig
SIWZi na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy winna podlega¢ odrzuceniu. W powyzszym
zakresie nie znajdzie zastosowania réwniez art. 87 ust. 2 Ustawy.

5. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez T-Mobile, mimo Ze jej tre$¢ nie

odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia z uwagi na
niemozliwo$¢ zaoferowania przez T-Mobile licencji Red Hat

Jak wskazat Odwotujgcy, jedynym z elementéw przedmiotu zamoéwienia s3 licencje Red Hat.
W ust. 2.1.3. Zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamoéwienia wskazano, ze:
Wykonawca wramach Umowy zapewni dla $rodowiska wszystkie wymagane licencje
zarowno serwerove jak i dostepowe na instalowane systemy operacyjne we wskazanej
przez Zamawiajgcego wersji z rodziny Microsoft i Red Hat (np. Microsoft Windows Sen/er
2012 R2 DataCenter, Windows Sen/er 2012 R2 Standard oraz Red Hat® Enterprise Linux®
wraz z wszystkimi oferowanymi przez producenta Add-Ons np. Cluster Suite dla 20
systemdw) z aktualnym wsparciem (bez konieczno$ci zakupu dodatkowych licencji
dostepowych przez Zamawiajgcego)". Tym samym Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga
zaoferowania oprogramowania z aktualnym wsparciem (bez koniecznosci zakupu
dodatkowych licencji dostepowych przez Zamawiajgcego). £aczna liczba systemow
operacyjnych Red Hat wskazanych przez Zamawiajgcego to: 50.

Wedtug wiedzy Odwolujacego, Wykonawca T-Mobile nie ma podpisanej umowy na
Swiadczenie ustug hostingowych w oparciu o oprogramowanie firmy Red Hat, natomiast z
tresci oferty wynika, iz Wykonawca ten nie korzysta z jakichkolwiek podwykonawcoéw (ust. 8
Formularza oferty). Jak wskazat Odwotujgcy, aby zapewni¢ sobie mozliwo$¢ zrealizowania



przedmiotu zamédwienia zgodnie z treScig SIWZ (zaoferowania wszystkich wymaganych
licencji zarowno serwerowych jak i dostepowych Red Hat z aktualnym wsparciem Red Hat)
T-Mobile winno by¢ strong odpowiedniej umowy partnerskiej, co jednak nie ma miejsca.
Zaakceptowanie przez Zamawiajgcego takiego stanu rzeczy, biorgc pod uwage, iz
niniejszym pismem uzyskuje on te informacje, skutkowa¢ moze poniesieniem
odpowiedzialno$ci réwniez przez Zamawiajgcego jako dziatajgcego w zlej wierze (z uwagi
na posiadanie informacji o braku posiadania zawartej odpowiedniej umowy). Dlatego,
zdaniem Odwolujgcego, oferta Wykonawcy T-Mobile jako niezgodna z trescig SIWZ, z uwagi
na obiektywng niemozno$¢ zaoferowania licencji Red Hat winna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.

6. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 96 ust. 3 Ustawy w zwigzku
naruszeniemart. 8 ust. od 1 do 3 Ustawy w zwiazku z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia i
udostepnienia) dokumentow zastrzezonych przez T-Mobile jako tajemnica
przedsiebiorstwa, pomimo, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach nie
stanowiag w o zwalczaniu tajemnicy przedsigbiorstwa rozumieniu przepiséw
nieuczciwej konkurencji, badz wykonawca nie wykazat w odpowiednim czasie
zaistnienie przestanek uprawniajacych do ich zastrzezenia

Zdaniem Odwotujgcego, przedstawione przez Wykonawce T-Mobile wyjasnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie odnoszg sie do konkretnego stanu faktycznego.
Wykonawca powotuje sie jedynie na gotostowne twierdzenia tak aby uniemozliwi¢ innym
wykonawcom zweryfikowanie prawidtowo$ci ztozonej oferty.
Wykaz ustug wraz z referencjami dotyczacymi
Zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca T-Mobile nie wykazat, ze zastrzezone informacje w
poz. 2 oraz poz. 1 nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. Wykazujac przestanke
nieujawnienia informaciji do publicznej wiadomosci wykonawca wyraznie wskazat, iz jedynie
wszystkie informacje jako cato$¢ nigdy nie byty i nie sg udostepniane do publicznej
wiadomosci. Powyzsze oznacza jedynie tyle, ze oferta Wykonawcy T-Mobile jako catos¢ nie
zostata ujawniona co odnie$¢ mozna zapewne do wigkszosci ofert sktadanych w
postepowaniach o udzielenie zamdowien publicznych. W ocenie Odwotujgcego zastrzezeniu
podlega informacja, co wynika literalnie z treSci art. 8 ust. 3 Ustawy i to wiasnie informacja
kazda z osobna, aby moc podlegaé utajnieniu, winna nigdy nie by¢ ujawniona do informacji
publicznej i wykazane przez wykonawce co jednak nie ma miejsca. W powyzszym zakresie
wyjasnienia T-Mobile sg ze sobg sprzeczne poniewaz z jednej strony wykonawca ten
wskazuje, iz ujawnienie chocby fragmentu zastrzezonych informacji moze stanowi¢
podstawe do dedukcji na temat catosci informacji, wskazujgc jednoczesnie, iz zarbwno
zawarta umowa jak i fakt realizacji ustugi nie jest powszechnie znany.
Samo stwierdzenie, ze okreslona ustuga zostata zrealizowana na rzecz podmiotu
prywatnego, bez watpienia nie stanowi wykazania ww. przestanek dopuszczalnosci
zastrzezenia. Odwolujgcy podkreslit, ze nie istnieje zadne domniemanie prawne ani
faktyczne, zgodnie z ktérym informacje na temat ustugi zrealizowanej przez wykonawce na
rzecz podmiotu z sektora prywatnego ze swej natury obdarzone sg przymiotem tajnosci.
W ocenie Odwolujacego, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Wykonawcy T-Mobile, ze
warto$¢ gospodarcza wynika z faktu, ze ujawnia okolicznosci, iz w celu wykazania spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, T-Mobile korzysta z zasobow udostepnionych jej przez
podmioty trzeci, a zatem obrazuje w jaki zakresie T-Mobile spetnia warunki samodzielnie, a
w jaki korzysta z zasobow udostepnionych przez podmioty trzecie. W dalszej czesSci jawnych
wyjasnien wykonawca ten sam wskazuje, iz positkuje sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego w zakresie ustugi wymaganej zgodnie z pkt. 7.2.2 SIWZ
Odwotujgcy zauwazyt, ze samo powolywanie sie na klauzule poufnosci, bez jakiegokolwiek
podania ku temu powodoéw, nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze klauzule te sg wytgcznie
pretekstem do uniemozliwienia konkurencji weryfikacji oferty wykonawcy. Tym samym fakt
istnienia umow z klauzulami poufnosci nie moze oznacza¢ automatycznego uznania
zasadnosci zastrzezenia okres$lonych informacji. Zamawiajacy winien mie¢ mozliwosé
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weryfikaciji tresci rzekomych uméw zawierajgcych klauzule poufnosci. Powyzsze informacje
jednak nie wynikajg w jakikolwiek sposéb z informaciji przedstawionych przez T-Mobile.
Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wnidst o dokonanie przez Zamawiajgcego
anonimizacji danych dotyczgcych podmiotéw trzecich (ich nazw) oraz ujawnienie i
udostepnienie Odwotujgcemu pozostatych informacji dotyczgcych wartosci zamaéwienia,
zakresu prac oraz dat wykonania ustug. Powyzsze dane biorgc pod uwage stanowisko T-
Mobile, iz nigdy nie zostaty one ujawnione do publicznej wiadomosci nie pozwolg
Odwolujgcemu na uzyskanie domniemanej przez T-Mobile tajemnicy przedsiebiorstwa ale
pozwolg na dokonanie oceny prawidtowo$ci dziatania Zamawiajgcego poprzez analize
zakresu prac, na ktore to powotuje sie ten wykonawca.
Zobowiazanie podmiotu trzeciego do udostepnienia referencji
W zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego Odwotujacy wskazat na te samg argumentacije,
jaka przedstawit w odniesieniu do wykazu ustug. Ponadto w jego ocenie, samo stwierdzenie,
ze utajnieniu podlega sam fakt wspoétpracy dwoch podmiotéw prywatnych nie moze byé
podstawg do utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie.
Z ostroznosci procesowej w razie nieuznania zasadnosci odtajnienia catego zobowigzania
podmiotu trzeciego Odwolujgcy wnidst o dokonanie przez Zamawiajgcego anonimizaciji
danych dotyczacych podmiotéw trzecich (ich nazw) oraz ujawnienie i udostepnienie
Odwotujgcemu pozostatych informacii, m.in. dotyczgcych sposobu udostepnienia wiedzy i
do$wiadczenia na rzecz T-Mobile. Powyzsze dane nie pozwolg Odwotujgcemu na uzyskanie
domniemanej przez T-Mobile tajemnicy przedsiebiorstwa ale pozwolg na dokonanie oceny
prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego poprzez analize sposobu udostepnienia wiedzy i
do$wiadczenia.
Specyfikacje sprzetu i oprogramowania opisana zgodnie z zalgcznikiem nr 10 do SIWZ
Odwotujgcy wskazat, ze parametry oferowanego rozwigzania nie sg informacjami
posiadajacymi jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg. Zgodzit sie, ze wartos¢ takg moze
posiada¢ koncepcja oferowanego rozwigzania (w zakresie poza specyfikacjg sprzetu i
oprogramowania), jednak sama specyfikacja wynika z jawnych zapiséw SIWZ i w zadnym
stopniu nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak wyjasnit Odwotujgcy: ,Fachowa
wiedza w zakresie umiejetnosci dopasowania sprzetu nie stanowi jakiegokolwiek know-how
wykonawcy poniewaz przymiot taki posiada praktycznie kazdy profesjonalny podmiot
dziatajgcy na rynku IT. Sam wykonawca wskazuje w swoich wyjasnieniach, iz wymagania
Zamawiajgcego mogg zostac spetnione przez urzadzenia standardowe stanowigce
zamkniety katalog mozliwosci oraz, ze informacje dotyczgce poszczegdinych elementéw
majg charakter ogéinodostepny. Tym samym o ile koncepcja realizacji ustugi (w pozostatym
zakresie) jest wyrazem know-how tego wykonawcy to przymiotu takiego nie moze posiadac
specyfikacja sprzetu i oprogramowania zgodna z zatgcznikiem nr 10 do SIWZ’.
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Wyjasnienia T-Mobile z dnia 13 lipca 2016 r.

W odniesieniu do wyjasnien oraz dokumentéw przedtozonych przez T-Mobile w dniu 13 lipca
2016 r. w ocenie Odwotujgcego nie zostaty wykazane wszystkie przestanki uzasadniajgce
dokonanie takiego zastrzezenia. Jak wyjasnit Odwolujgcy, w pkt. VIl i IX ztozonych
wyjasnien przedstawiono uzasadnienie objecia informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa
jednakze w ztozonych wyjasnieniach T-Mobile catkowicie pomingt kwestie wykazania, iz
przedstawione informacje nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci oraz nie wykazat
jakie srodki zostaty podjete celem zachowania tych informacji w poufnosci. Tym samym T-
Mobile nie wykazat przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie tych informacji przez co nalezy
uznac, iz nie podjgt odpowiednich srodkéw celem zachowania informacji w poufnosci.
Wyjasnienia T-Mobile z dnia 20 lipca 2016 r.

W odniesieniu do wyjasnien z dnia 20 lipca 2016 r. oraz zalgczonych dokumentow,
Odwolujgcy wskazat, ze Wykonawca T-Mobile de facto w ogole zaniechat wykazania
zasadnosci poczynionego zastrzezenia powotujgc sie jedynie na ogolne twierdzenia i
przestfanki wynikajgce z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym w
zakresie przediozonych wyjasnien wykonawca ten w ogdle nie wykazat przestanek, od
wykazania ktérych uwarunkowane jest zastrzezenie informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ponadto kuriozum w ocenie Odwotujgcego jest zastrzezenie zasad
licencjonowania Windows standard w srodowiskach wirtualnych, tj. informacji, ktéra w ogole
nie jest w dyspozyciji T-Mobile. Zasady licencjonowania sg ogéinodostepne dla wszystkich
podmiotoéw wspdipracujgcych z firmg Microsoft zatem zatgcznik taki w ogéle nie moze by¢



objety tajemnicg przedsigbiorstwa.

Do niniejszego postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca T-
Mobile Polska S.A.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy legitymuije sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
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Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku naruszeniem art. 8 ust. od 1 do 3 w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia i
udostepnienia) dokumentéw zastrzezonych przez Wykonawce T-Mobile Polska S.A. jako
tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a Wykonawca nie wykazat w odpowiednim czasie zaistnienie przestanek
uprawniajgcych do ich zastrzezenia.

Zasada postepowania, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jest
jawnos$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W sytuacjach zupeinie
wyjatkowych, istnieje mozliwo$¢ wylgczenia jawnosci postepowania i to tylko i wytgcznie w
uzasadnionych przypadkach, przewidzianych w ustawie. Mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci
postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco. Zasada jawnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest bowiem zasadg nadrzedng i wyjatki
od niej, zarébwno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie mogg by¢ interpretowane tak, aby
prowadzito to do jej ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcéw, lecz ma
za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsigbiorstwa Scisle w granicach jej definicji
zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okoliczno$ci, uzasadniajgcych
utajnienie jawnos$ci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym, gdy nie zdecydowat
sie na odtajnienie dokumentow.

Definicja tajemnicy przedsigbiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.), zgodnie z ktdrg przez tajemnice przedsiebiorstwa 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. Wszystkie te
przestanki muszg by¢ spetnione fgcznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca T-Mobile Polska S.A. zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa
informacje znajdujgce sie na stronach 58-117 oferty, a takze wyjasnienia ztozone w dniu 13 i
20 lipca 2016 roku. Utajniona czes¢ oferty zawiera regulamin pracy, oswiadczenie o ochronie
informacji, wykaz zrealizowanych ustug wraz z po$wiadczeniem wykonania ustug i listem
referencyjnym, zobowigzanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
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publicznych wraz z KRS, wykaz oséb, ktérymi dysponuje Wykonawca, ktore bedg
uczestniczyty w wykonaniu zamdwienia, trzy pisemne zobowigzania do oddania Wykonawcy
do dyspozyciji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia, opis 0ogdiny proponowanego rozwigzania, specyfikacje sprzetu i



oprogramowania.
Wykonawca T-Mobile Polska S.A. w tresci oferty przedstawit wyjasnienia co do zasadnosci
zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa przedmiotowych dokumentow.
W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyc, ze przedstawione przez Przystepujgcego
wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przedmiotowych dokumentéw sg ogolnikowe. Informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig bardzo istotng kwestie dla kazdego przedsigbiorcy, tym samym
podejmuje on szereg czynnosci i szereg zabezpieczen, celem ochrony poufno$ci takich
informaciji. Takich dziatan w wyjasnieniach ztozonych przez Wykonawce T-Mobile Polska
S.A. nie wskazano.
Przedstawiono za to wyjasnienie, czym jest tajemnica przedsiebiorstwa w Swietle
obowigzujgcych przepiséw. Nadto przedmiotowe wyjasnienia bogato ozdobiono cytatem z
doktryny, cytatem z opinii Urzedu Zamédwien Publicznych, cytatami z orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej. Jakkolwiek bogaty jest dorobek orzeczniczy Izby w tematyce
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to nie moze by¢ on wytacznym
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w konkretnym przypadku. Wraz z
wyjasnieniami nie przedstawiono Zamawiajgcemu zadnych dodatkowych dokumentéw, w
tym takze jakichkolwiek umoéw, ktérych zawarcie miatoby na celu ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie przedstawiono zadnych dowodéw, ktére mogltyby uzasadniac
zastrzezenie czesci oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa. A jak wspomniano powyzej, w
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte sg okre$lone dziatania i czynno$ci
podejmowane w celu jej ochrony, co oznacza, ze jezeli istotnie dziatania takie zostaty
podjete, to powinny istnie¢ materialne dowody ich podjecia. Tym samym, za nieprawidiowe
uzna¢ nalezy dziatanie Zamawiajgcego, ktéry uznat za uzasadnione utajnienie dokumentéw
stanowigcych cze$¢ oferty Wykonawcy T-Mobile Polska S.A. Zamawiajgcy opart sie jedynie
na ogdinych i niedowiedzionych twierdzeniach tego Wykonawcy.
Odnoszac sig do uzasadnienia zastrzezenia informacji znajdujgcych sie w wykazie
zrealizowanych ustug oraz dokumentach potwierdzajacych nalezyte ich wykonanie, Izba
ponownie podkresla, ze znalazty sie w nim ogdine, niedowiedzione twierdzenia. Jedynym
argumentem, na jakim opart zastrzezenia Wykonawca T-Mobile Polska S.A. jest okoliczno$¢,
ze ustugi zostaly zrealizowane na rzecz podmiotéw prywatnych. W ocenie Izby taka
okoliczno$¢ sama w sobie nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze tajemnica przedsigbiorstwa to szereg
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okolicznosci, ktére nalezy wykaza¢. W tym przypadku Wykonawca nie wykazat spetnienia
jakiejkolwiek przestanki, o ktdrych mowa w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie
wykazano chociazby wartosci, czy sposobu ochrony informacji oraz okolicznosci, ze
informacja nie zostata ujawniona. Nie wykazano podjecia jakichkolwiek dziatan w celu
zachowania poufnosci. Nalezy zauwazyc¢, ze referencje wystawione 22 czerwca 2016 roku,
nie zawierajg zastrzezenia zachowania tajemnicy przedsigbiorstwa. Adresatem referenciji jest
nieograniczony krag podmiotéw. Referencje sg bowiem ze swej istoty wystawiane z
przeznaczeniem dla nieokreslonej liczby podmiotow, ktdre sg lub moga by¢ zainteresowane
ich trescig. Gdyby podmiot wystawiajacy referencije nie byt zainteresowany ujawnieniem
okreslonych informacji podawanych w treSci referencji, wowczas nie wystawiatby referencji o
okreslonej tresci lub tez w tresci tych referencji zastrzegtby, ze nie mogg by¢ one nikomu
udostepnione. Gdyby podmiot wystawiajacy referencje rzeczywiscie zainteresowany byt
nieujawnianiem okolicznosci wspédtpracy, nie wystawiatby referencji, bo z natury rzeczy sg
one skierowane do podmiotéw trzecich, a nie tylko dla podmiotu wystawiajgcego i tego
Wykonawcy. Tym samym, skoro nazwy wystawcéw referencji oraz nazwy projektow znalazty
sie w tresci referencii, w kidrej nie zastrzezono, ze nie moze by¢ ujawniana, to réwniez nie
byto podstaw do utajnienia informacji w wykazie.

Kolejny dokument — poswiadczenie wykonywania ustug - zawiera stwierdzenie o
zobowigzaniu Wykonawcy T-Mobile Polska S.A. do zachowania w tajemnicy informaciji o
zawarciu umowy i wykonaniu zamoéwienia. Jednakze nie przedstawiono zadnego
dokumentu, z ktérego wynikatoby, ze osoba podpisujgca poswiadczenie jest uprawniona do
jednoosobowej reprezentacji podmiotu. Zasadg jest, wynikajgca z art. 205 § 1 Kodeksu
spotek handlowych, ze oSwiadczenia w imieniu spotki sklada dwoch cztonkoéw zarzadu lub
cztonek zarzadu facznie z prokurentem. W przypadku spotki, ktéra posiada dwuosobowg
reprezentacje, taki dowod nalezato przedstawic juz w tresci oferty, aktualny na chwile



sktadania ofert — co nie mialo miejsca. A to na wykonawcy dokonujacym zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa spoczywa obowigzek dowiedzenia skutecznego dokonania
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. W Swietle powyzszego, zastrzezenie tajemnicy
przedsigbiorstwa byto bezpodstawne.
W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze nie sposdb uznac, aby tego rodzaju informacje, jakie
znalazly sie w referencjach przedstawionych przez Przystepujgcego, miaty charakter poufny
lub mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Zardbwno Zamawiajacy, jak
i Przystepujacy, nie podjeli nawet proby wykazania, ze referencje zawierajg informacje o
charakterze technicznym, technologicznym lub jakimkolwiek innym charakterze, ktory
mogtby podlega¢ ochronie. Tym samym, nie spetniono podstawowych przestanek, o ktorych
mowa w art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ktérych spetnienie jest
niezbedne, aby dane informacje mogly zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa.
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Powyzsza argumentacja odnosi sie takze do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w
przypadku dokumentéw udostepnienia potencjatu.

W ocenie Izby bezpodstawne jest rowniez zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacji zawartych w wykazie osob.

przedstawit Zamawiajgcemu, nie wskazano, jakie czynnosci podjat, aby zachowac poufnosé
informacji, a jest to podstawowa przestanka do uznania okreslonych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Ponownie, poza ogdlnymi sformutowaniami w tresci wyjasnien, brak jest
jakichkolwiek dowodéw na okoliczno$¢ zawarcia umow z poszczegdlnymi pracownikami.
Stwierdzenie Przystepujgcego o ,,podkupowaniu pracownikow”, rowniez nie zostato w zaden
sposob wykazane. Takie stwierdzenie mozna odnie$¢ do kazdej branzy i kazdego
postepowania przetargowego. Zmiana pracodawcy w wyniku inicjatywy pracownika jest
elementem normalnej gry rynkowej, a Przystepujacy nie wykazat, aby w tym konkretnym
postepowaniu, przystugujgce kazdemu pracownikowi prawo do rozwigzania umowy o prace
prowadzito do naruszenia praw Przystepujgcego. To w gestii Wykonawcy lezy takie
zabezpieczenie stosunku pracy z pracownikiem, aby do sytuaciji ,podkupienia” pracownika
nie doszto. Utajnienie dokumentéw w tym zakresie nie stanowi zadnego zabezpieczenia. Co
wiecej, realizacja ustugi na rzecz Zamawiajgcego nie bedzie podlegata utajnieniu, tym
samym brak jest uzasadnienia dla utajniania danych zwigzanych z tg ustugg na etapie
postepowania, majgcego na celu wybér oferty najkorzystniejszej. W tym miejscu ponownie
nalezy podkresli¢, ze dokumenty w postepowaniu przetargowym, w tym te, ktére zawierajg
informacje o sposobie realizacji ustugi, jak rowniez o spetnieniu warunku udziatu w
postepowaniu, sg jawne. W odniesieniu do wykazu oséb, ktore realizowa¢ bedg zamébwienie,
nie zostata wykazana zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 16 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, a tylko tgczne spetnienie przesfanek, o ktérych mowa w tym
przepisie, pozwala na uznanie, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zatgczenie regulaminu pracy nie stanowi Zzadnego dowodu na okoliczno$¢ skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Wykonawca nie wskazat na jakiekolwiek zapisy
tego regulaminu, ktére uzasadniatyby objecie tajemnicg przedsiebiorstwa poszczegdéinych
dokumentéw w niniejszej procedurze przetargowej. Co wiecej, regulamin jest dokumentem
standardowym, obowigzujgcym u kazdego pracodawcy, ktory spetnia okreSlone w Kodeksie
pracy warunki do wprowadzenia tego regulaminu. W procedurze przetargowej nalezy
wykazaé¢ spefnienie przestanek stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do
kazdej informacji. Trafnie zauwazyt Odwotujgcy, ze to poszczegdine informacje mogg byé
chronione (i to wylgcznie w naprawde wyjatkowych i skutecznie wykazanych
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okoliczno$ciach), nie zas cate dokumenty. Izba nie miata watpliwosci, Zze utajnienie
dokumentaciji w niniejszym postepowaniu miato na celu jedynie utrudnienie podmiotom
konkurencyjnym dokonania weryfikacji dokumentow ztozonych wraz z ofertg w niniejszym
postepowaniu.

Izba za bezzasadne uznata takze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wobec informac;ji



zawartych w specyfikacji sprzetu i oprogramowania oraz koncepcji oferowanego
rozwigzania.
W tresci wyjasnien Przystepujacy kilkakrotnie uzyt stwierdzenia ,.know-how.” Jednakze
Przystepujacy nie okreslit, czego to ,know-how” miatoby dotyczyé¢ i na czym ono polega.
W szczegdlnosci Przystepujacy nie wykazat, ze koncepcija stanowi jego know — how. Know —
how jest czym$, co stanowi rozwigzanie oryginalne i niepowtarzalne, a do czego dostep majg
nieliczni, dlatego tez musi zosta¢ wykazane, ze strona podjeta okreslone dziatania w celu
zabezpieczenia sie przed nieuprawnionym dostepem do know-how. Strona powinna wiec
wykazaé, w jaki sposob chroni know-how. W niniejszej sprawie Przystepujacy okolicznosci
tych nie wykazat. Nie sposéb ustali¢, w jaki sposob Przystepujgcy chroni rozwigzanie, ktére
uwaza za swoje know-how. Poza tym Przystepujacy nie wykazat, ze oferowana koncepcja
stanowi tak unikalne rozwigzanie, ze jego odtworzenie nie jest mozliwe przez innych
wykonawcow.
Co wiecej, w tresci koncepciji wskazano, ze jest to jedynie ogolny opis proponowanego
rozwigzania. Na opis ten sktada sie zaledwie kilka punktow. Ogélne twierdzenia podnoszone
juz trakcie rozprawy, jakoby koncepcja stanowita wiedze, jak poszczegdine elementy
skonfigurowac, Izba uznata za bezpodstawne. W zadnym miejscu w treSci wyjasnien (ani w
trakcie rozprawy) nie wyjasniono, ktore potaczenia, konfiguracje, majg charakter nowatorski,
wyjatkowy, nieznany innym wykonawcom. Nie przedstawiono takze dowodéw na poparcie
takich twierdzen.
Jak bardzo wskazywane elementy specyfikacji sprzetu, a co za tym idzie — koncepciji, nie sg
tajne — a wrecz sg publicznie i powszechnie dostepne swiadczy okolicznos¢, ze Odwolujacy
w trakcie rozprawy wskazywat poszczegolne elementy, jakie mogty znalez¢ sie w
specyfikacji sprzetu w ofercie T-Mobile Polska S.A., mimo iz nie miat dostepu do dokumentu.
Okazato sie, ze wiekszos¢ informacii, takich jak np. Lokalizacja kazdego z DC, jest
powszechnie dostepna na stronach internetowych. Odwotujgcy w takcie rozprawy bezbtednie
odgadywat informacje znajdujace sie w poszczegolnych wierszach tabeli (od 1 do 10) w
ofercie Wykonawcy T-Mobile Polska S.A. lub wskazywat na ich dostepnos¢ w internecie, co
jedynie dowodzi, ze informacje nie sg w zaden sposob tajne — czyli nieznane innym
wykonawcom, a wrecz sg powszechnie dostepne. Nadto pozycje 11-20 zawierajg
stwierdzenie: ,spetnia wszystkie parametry oraz funkcjonalnosci okreslone w SIWZ, w tym
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zatgczniku nr 1 do SIWZ - opis przedmiotu zamodwienia oraz w udzielonych przez
Zamawiajgcego do tresci SIWZ’, co wprost i jednoznacznie dowodzi, ze odpowiada to
wymaganiom SIWZ, a wiec nie zawiera nadzwyczajnych rozwigzan. Co wigcej, nazwy
oprogramowan, takich jak Cisco, FirePower, sg powszechnie znane i nie stanowi to zadnej
»tajne]” informacji. Specyfikacja sprzetu nie zawiera zadnej tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie
wykazano okoliczno$ci przeciwnej. Potwierdzenie parametréw SIWZ i wskazanie
oprogramowania nie moze by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa, zwtaszcza w sytuaciji,
gdy nie wykazano zadnej z przestanek ustawowych.

Ponownie nalezy podkresli¢, ze jawnos¢ postepowania jest jedng z jego naczelnych zasad.
Strony nie mogg na mocy swoich dziatan zasady tej wytgcza¢ bez wyraznej i jednoznacznej
podstawy. Tym samym, strony umowy nie mogg wylgczy¢ jawno$ci ceny zaoferowanej w
postepowaniu.

Na szczegdine podkreslenie zastuguije fakt, ze Przystepujgcy w tresci wyjasnien
przedstawionych Zamawiajgcemu nie udowodnit, Ze informacje skladane w jego ofercie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zawart jedynie ogéine sformutowania, nie odnoszgce
sie do konkretnych faktow i dziatan. Nie wskazat konkretnych dowodéw, uzasadniajgcych
dokonane przez siebie utajnienie informacji, ani tez szkody, jakg poniostby wskutek ich
ujawnienia. Przede wszystkim za$ nie udowodnit, a to na Przystepujacym spoczywat ciezar
dowodu w tym zakresie, ze zaoferowany przez niego zestaw licenciji jest rozwigzaniem na
tyle oryginalnym, ze stanowi jego know-how, ktérego odtworzenie nie jest mozliwe bez
ujawnienia tresci tego know-how. Przystepujacy nie wykazat rowniez, w jaki sposoéb to know-
how chroni, ani nie wykazat, czy istniata mozliwo$¢ zaoferowania innej konfiguraciji.

W ocenie Izby, Wykonawca T-Mobile Polska S.A. w zaden sposo6b nie wykazat skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec sktadanych wyjasnien w dniu 13 i 20 lipca
2016 roku. Nie wykazat spetienia ktorejkolwiek z przestanek ustawowej definicji tajemnicy



przedsiebiorstwa. Ogoblne stwierdzenie Wykonawcy, zgodnie z ktorym zawarte w ofercie
wyjasnienia do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odnoszg sie do treSci sktadanych w
dniu 13 i 20 lipca wyjasnien jedynie dowodzi, ze Wykonawca nie podjat Zadnych czynno$ci w
celu zastrzezenia informacji tam zawartych. Co wigcej, ogolne twierdzenia co do okoliczno$ci
przejecia czesci spotki GTX przez firme T-Mobile Polska S.A. sg powszechnie dostepne.
Wskazywat na nie sam Odwolujgcy podczas rozprawy, a takze wynikajg z powszechnych i
jawnych dokumentéw rejestrowych. Tym samym Wykonawca T-Mobile Polska S.A. dokonat
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wobec informacji powszechnie znanych, jawnych, a
wiec zastrzezenie tych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa bylo bezskuteczne.
Podkresli¢ nalezy, Zze to na Wykonawcy cigzy obowigzek wykazania podjetych czynnosci, jak
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réwniez wykazania, ze dane informacje posiadajg warto$¢, np. gospodarczg i nie zostaty
ujawnione. Informacji w tym zakresie w odniesieniu do poszczegdlnych wyjasnien préozno
szukaé gdziekolwiek. W tresci korespondencji Wykonawcy zadna ze stron nie zastrzegta jej
poufnoéci. Tres¢ ofert rowniez nie zawiera informaciji o zastrzezeniu tajemnicy w odniesieniu
do jakiejkolwiek czesci oferty. To na wykonawcy cigzy wykazanie, ze okreslona informacja
ma charakter poufny. W sytuacji, gdy rzeczywiscie dana informacja ma charakter poufny,
wykonawca powinien okolicznos¢ te wykazac w taki sposéb, aby poufnos¢ tej informaciji nie
budzita niczyjej watpliwosci. Wykonawca powinien wiec udowodni¢, ze informacja ma
charakter poufny i ze wykonawca strzeze poufnosci tej informacji. Okolicznosci tych nie
mozna sie domyslaé, ani domniemywac, lecz powinny one zosta¢ udowodnione przez
wykonawce w toku postepowania. Brak jest podstaw do uznania poufnosci informacii,
ktérych poufnos¢ wykonawca probuje wykazaé ogoélnikowymi stwierdzeniami i sloganami.
Zatem jedynie dodatkowo Izba zauwaza, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji dotyczacych ceny. Poszczegolne pozycje, ktdre sktadajg sie na cene w ninigjszym
postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny skladowej, nie powinny zosta¢ utajnione.
Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zamowienia.
Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna méwic, ze jest ona tajemnicg
przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem
tylko tego postepowania.

Nalezy zauwazy¢ ze nie ma znaczenia w niniejszej sprawie podnoszony przez
Zamawiajgcego argument, ze Odwotujgcy w swojej ofercie rowniez dokonat zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, wobec czego podnoszenie zarzutu bezpodstawnego utajnienia
dokumentow wobec Przystepujacego nie zastuguje na ochrone i jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢ ze Zamawiajacy jest
zobowigzany badac zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do kazdego z
wykonawcow osobno, uwzgledniajgc i badajac okolicznosci szczegdine wzgledem kazdego z
wykonawcow. Decyzje o zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa kazdy z wykonawcow
podejmuje indywidualnie, niezaleznie od innych wykonawcow, kierujgc sie wiasciwymi tylko
dla siebie przestankami zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dlatego kazdy przypadek
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa powinien podlega¢ indywidualnej ocenie. Fakt
bezpodstawnego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa okreslonych informaciji nie
oznacza automatycznie, ze pozostali przedsigbiorcy rowniez bezpodstawnie zastrzegli
tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto, Zamawiajgcy nawet nie wskazat, ktéra z zasad
wspolzycia spotecznego miataby zosta¢ naruszona. Tym samym podnoszony argument jest

bezzasadny.
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Izba nie nakazywata w tresci sentencji dokonania czynnosci odtajnienia informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa z uwagi na tres¢ artykutu 192 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a wiec z powodu braku wplywu na wynik postepowania. Izba
nakazata w treSci sentencji odrzucenie oferty Wykonawcy T-Mobile Polska S.A.

Niemniej Izba stoi na stanowisku, Ze dokonane zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Wykonawce T-Mobile Polska S.A. jest bezpodstawne i bezskuteczne.

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania T-Mobile do



uzupetnienia wykazu ustug, z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu odno$nie wiedzy i doSwiadczenia.

W ramach potwierdzenia spetniania warunku okreslonego w pkt 7.1 lit. b) SIWZ, Wykonawcy
byli zobowigzani wykazac¢ sie niezbednym doswiadczeniem, tzn. wykazac, ze w przypadku
Wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, w ciggu ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonali, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonuja,
nalezycie: co najmniej jedng gtéwna ustuge z ponizej wymienionych dwéch ustug,
odpowiadajgcg swoim rodzajem i warto$cig przedmiotowi zamowienia.

Poprzez gtéwng ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia,
Zamawiajgcy wskazat, ze rozumie:

a) ustuge przeniesienia srodowisk z minimum 25 serwerdw fizycznych do maszyn
wirtualnych na platformie hostowanej, z zapewnieniem wymaganych przez aplikacje
zasobéw systemu i pamieci masowych oraz zapewnieniem skladowania kopii
bezpieczenstwa danych, o wartosci ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 PLN brutto,
albo

b) ustuge przeniesienia pomiedzy dwoma centrami przetwarzania $rodowisk ztozonych
z minimum 50 serwerdw wirtualnych, z zapewnieniem wymaganych przez aplikacje
zasobéw systemu i pamieci masowych oraz zapewnieniem skladowania kopii
bezpieczenstwa danych, o wartosci ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 PLN brutto.

W celu wykazania powyzszego warunku udziatu w postepowaniu, Wykonawca T-Mobile
Polska S.A. powotat sie na wiedze i doSwiadczenie podmiotu trzeciego. W Formularzu oferty
w pkt. 8 Wykonawca ten oSwiadczyt, iz nie powierzy wykonania jakiejkolwiek czesci
zamoéwienia podwykonawcom. W ocenie Odwotujgcego oznacza to brak spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, z uwagi na nierealno$¢ udostepnienia mu wiedzy i doswiadczenia.
Izba ustalita, ze w tresci pisemnego zobowigzania do oddania Wykonawcy T-Mobile Polska
S.A. do dyspozyciji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
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zamowienia, wskazano sposdb wykorzystania zasobow przy wykonywaniu zamowienia, 1j.
m.in. konsultacje i doradztwo, udostepnienie know-how, szkolenia, wsparcie merytoryczne w
rozwigzywaniu problemoéw, a w uzasadnionych przypadkach oddelegowanie pracownika,
ktéry bedzie nadzorowat wykonanie poszczegdélnych prac. W ocenie Izby art. 26 ust. 2 b
ustawy Prawo zamowien publicznych ma szczegolnych charakter i dotyczy sytuaciji, w ktorej
wykonawca, biorgc udziat w postepowaniu, nie posiada doswiadczenia i positkuje sie
do$wiadczeniem innego podmiotu. Nie jest konieczny udziat podmiotu trzeciego w realizacji
zamowienia (nawet w formie podwykonawstwa), ale wystarczy wykazanie realnego sposobu,
w jaki zostanie dostarczona pomoc przy realizacji zamodwienia. Przepisy prawa nie wskazujg
na obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do catosci przedmiotu
zamowienia, czy chociazby jego czesci, réwniez w sytuacji udostepnienia zasobu wiedzy i
do$wiadczenia w celu wykazania realno$ci udostepnienia tego potencjatu. W ocenie Izby,
znaczenie ma takze art. 26 ust. 2e ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry wprowadza
zasade solidarnej odpowiedzialnosci podmiotu trzeciego z wykonawcg za szkode
zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia zasobow. W Swietle powyzszego, biorgc
pod uwage regulacje ustawowe dopuszczajgce dowolng (czyt.: nie jest konieczne
podwykonawstwo) forme udostepniania zasobdw przez podmiot trzeci, Izba uznata zarzut za
bezzasadny.

Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Wykonawce T-Mobile Polska S.A., pomimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia z uwagi na niemozliwos¢ zaoferowania przez Wykonawce
T-Mobile Polska S.A. licencji Red Hat.

Zamawiajacy przedstawit korespondencije prowadzong za posrednictwem poczty
elektronicznej przez Pana J. R. (cztonka komisji Zamawiajacego) z przedstawicielem firmy
Red Hat. Pan J. R. 15 lipca 2016 roku zwrécit sie z prosbg o informacje, czy dostawca ustugi
chmurowej musi dysponowa¢ umowg CCSP (Certified Cloud and Service Provider), aby
uruchamiac serwery Red Hat na rynku polskim, a ponadto zapytat, czy dostawca oferujgcy



taka ustuge Zamawiajacemu, moze nie posiada¢ umowy CCSP. W treSci odpowiedzi z dnia
10 sierpnia 2016 roku, przedstawiciel Red Hat wyjasnit, ze: ,(...) dostawca ustugi chmurowe;j
musi posiada¢ podpisang umowe CCSP (Certified Cloud and Service Provider) aby
oferowac produkty firmy Red Hat w formie ustugowej. Na dzien dzisiejszy dwie firmy w
Polsce posiadajg podpisang umowe CCSP — Octawave oraz Infomex. Jezeli MSZ chciatoby
skorzystac z produktow Red Hat w formie ustugi, to dostawca posiadaé musi umowe CCSP.
(...
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Tre$¢ powyzej cytowanej korespondenc;ji jednoznacznie potwierdza, ze aby realizowaé
ustuge dla Zamawiajgcego, dostawca musi posiada¢ licencje firmy Red Hat, udzielang na
podstawie zawartej umowy CCSP. Z powyzszej korespondenciji wynika takze, ze
Wykonawca T-Mobile Polska S.A. nie posiadat takiej licencii.

Wykonawca T-Mobile Polska S.A. usitowat dowie$é, ze posiada inny sposob
licencjonowania, ktéry wynika¢ ma za faktu, ze licencje Red Hat posiada spotka pod firmg T-
Systems International GmbH, nalezgca do tej samej grupy kapitatowej co Wykonawca. W
celu wykazania mozliwosci uzyskania licencji od T-Systems International GmbH, przedstawit
pierwszg strone (tytulowg) umowy ramowej na Swiadczenie ustug, jakg T-Systems
International GmbH zawarta z Red Hat Ireland Limited, tre$¢ zapisu tej umowy oraz zakres
umowy, opisujacy liste zamowienia. Jednakze przedtozone zapisy umowy nie potwierdzaja,
mozliwosci uzyskania przez Wykonawce T-Mobile Polska S.A. licencji od T-Systems
International GmbH.

Po pierwsze: przedstawiona pierwsza strona umowy wskazuje, ze umowa zostata zawarta w
roku 2003, podczas gdy zgodnie z twierdzeniami Odwotujgcego, dotychczasowe umowy
hostingowe, zawarte przez Rad Hat, mialy zosta¢ wygaszone w marcu 2016 r.

Po drugie: przedstawione zapisy umowy nie opisujg, jakie ustugi byty przedmiotem tej
umowy. W szczeg6lnosci zapisy umowy nie mowig nic na temat udzielania przez Red Hat
jakichkolwiek licenciji.

Tym samym przedstawione przez Wykonawce T-Mobile Polska S.A. fragmenty umowy
zawartej przez T-Systems International GmbH w zaden sposéb nie potwierdzajg, aby T-
Systems International GmbH posiadata wymagana w niniejszym postepowaniu licencje Red
Hat i aby byta uprawniona do przeniesienia tej licencji na Wykonawce T-Mobile Polska S.A.,
z prawem dalszego udzielenia tej licencji Zamawiajgcemu.

Przede wszystkim jednak nalezy zauwazy¢ ze jest to umowa Master Service Agreement, a
zatem nie jest to umowa CCSP. Umowa Master Service Agreement nie ma znaczenia dla
niniejszej sprawy. Zakres uprawnien nabywanych na mocy umowy Master Service
Agreement jest inny niz w przypadku umowy CCSP. Powyzszego nie zakwestionowat
skutecznie Przystepujacy. Jak wyzej wskazat sam przedstawiciel Red Hat w korespondencji
z Zamawiajgcym, aby Swiadczy¢ ustugi hostingowe na rzecz podmiotu trzeciego (a takim
podmiotem jest Zamawiajgcy), konieczne jest zawarcie umowy CCSP.

W Swietle powyzszych ustalen, w tym w szczegdlnosci tresci korespondencji Zamawiajacego
z firmg RedHat (z ktorej wynika, ze tylko dwa podmioty w Polsce, tj. Octawave i Infomex
posiadajg licencje RedHat), Izba data wiare twierdzeniu Odwotujgcego, ze wszystkie
dotychczasowe umowy hostingowe zostaty wygaszone w marcu 2016 roku. Program
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hostingowy zostat zastgpiony jednym programem CCSP. Powyzsze potwierdza takze
informacja od Red Hat EMEA przedstawiona przez Odwotujgcego (z datg 11 sierpnia 2016
roku), z ktérej wynika, ze obecnie nie ma mozliwosci zawarcia umowy innej niz CCSP dla
Swiadczenia ustug hostingowych. Od co najmniej marca tego roku program hostingowy
zostat w calosci zastgpiony przez program ,Certified Cloud Service Provider”. Termin
sktadania ofert w niniejszym postepowaniu uptynat 24 czerwca 2016 r., zatem na chwile
sktadania ofert Wykonawca T-Mobile Polska S.A. nie posiadat licencji Red Hat.

Nie jest uprawnione twierdzenie Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy ma ograniczone
mozliwosci badania ofert wykonawcéw. Przebieg rozprawy pokazat, ze Zamawiajacy ma
mozliwo$¢ zwrdcenia sie zarbwno do wykonawcoéw, jak i wobec innych podmiotéw, w celu
zbadania zlozonych ofert. Co wiecej, Zamawiajacy z takiej mozliwosci korzystat — zwrocit sie



bowiem do przedstawicieli firmy Red Hat i uzyskat odpowiedz. Nie jest uprawnione
twierdzenie Zamawiajgcego, ze Wykonawca musi posiadac licencje Red Hat dopiero na
etapie realizacji umowy, za$ na chwile sktadania ofert nie bylo takiego wymagania. W
pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze wykonawcy, kalkulujgc zaoferowang cene, opierali
sie na dostepnych i posiadanych licencjach. Wykonawca T-Mobile S.A. w trakcie rozprawy
wywodzit, ze posiada juz licencje Red Hat. Twierdzenia tego Wykonawcy byly przy tym
niejednoznaczne: Wykonawca z jednej strony twierdzit, Ze niezbedne licencje juz posiada, a
z drugiej twierdzit, ze pozyskanie przez niego licencji bedzie mozliwe z uwagi na fakt, ze
Wykonawca nalezy do grupy kapitatowej Deutsche Telekom AG. Do grupy kapitatowej
Deutsche Telekom AG nalezy takze spétka pod firmg T-Systems International GmbH i
zdaniem Wykonawcy T-Mobile S.A., mozliwe bedzie uzyskanie przez niego licencji od T-
Systems International GmbH, z uwagi na przynaleznosc¢ do tej samej grupy kapitatowej.
Przedstawione przez Wykonawce T-Mobile S.A. dokumenty, potwierdza¢ maja, ze
niezbedne licencje uzyska on od T-Systems International GmbH, a nastepnie zaoferuje je
Zamawiajgcemu. Jednakze takie licencje nie majg prawa by¢ udostepnione na rynku
polskim, gdyz mozliwo$¢ $wiadczenia ustug Red Hat na rynku polskim na rzecz podmiotu
trzeciego, wymaga zawarcia umowy CCSP, a jak wyzej wykazano, Wykonawca T-Mobile
Polska S.A. takiej umowy nie zawart. Za$ licencje zakupione przez Wykonawce T-Mobile
Polska S.A. od T-Systems International GmbH, nie bedg mogty postuzy¢ do realizacii
zamoéwienia na rzecz podmiotéw trzecich na rynku polskim. Przedstawione przez
Wykonawce dokumenty nie potwierdzajg mozliwo$ci nabycia przez Wykonawce T-Mobile
Polska S.A. wymaganych licencji od T-Systems International GmbH i udzielenia ich
Zamawiajgcemu. Co wiecej, Odwotujgcy przedstawit dowod - korespondencije prowadzong
za posrednictwem poczty elektronicznej w dniu 19.08.2016 r., w ktdrej przedstawiciel Red
Hat oswiadczyt, ze na dzien wystania tej korespondenciji, T-Systems International GmbH nie
posiada podpisanej umowy zrzeszajacej w ramach kontraktu CCSP, pozwalajgcej na
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oferowanie produktow Red Hat przez inng spdtke, jaka jest T-Mobile Polska S.A. Powyzsze
stwierdzenia zawarte w przestanej Odwotujgcemu wiadomosci budzg watpliwosci nie tylko co
do mozliwosci udzielenia przez Wykonawce T-Mobile S.A. licencji na rzecz Zamawiajgcego,
ale takze co do mozliwosci pozyskania przez tego Wykonawce licencji od T-Systems
International GmbH.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze Wykonawca T-Mobile Polska S.A. nie posiada zadnych
licencji Red Hat, za pomocg ktérych moégtby Swiadczy¢ ustuge hostingowa dla
Zamawiajgcego. Tym samym oferta Wykonawcy T-Mobile Polska S.A. jest niezgodna z
treScig SIWZ, gdyz Wykonawca ten nie posiada mozliwosci zaoferowania licenciji Red Hat.
Izba nie uznaje za prawidtowego stanowiska Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie musiat
posiada¢ licencji na chwile sktadania ofert i Zze wystarczajgca jest potencjalna mozliwosc¢
pozyskania przez niego licencji w przysztosci. Nalezy bowiem podkresli¢, ze Wykonawca T-
Mobile Polska S.A. wykazywat, ze swojg oferte opart na mozliwo$ci uzyskania licencji od
podmiotu wchodzgcego w skiad tej samej grupy kapitatowej, tj. T-Systems International
GmbH. Tymczasem twierdzenia te w $wietle wskazanych wyzej okoliczno$ci okazaty sie
bezpodstawne i wykonawca T-Mobile Polska S.A. nie ma mozliwosci uzyskania w ten
sposob licencji, pozwalajgcej mu na wykonanie zaméwienia. Tym samym Wykonawca T-
Mobile Polska S.A. opart swojg oferte na rozwigzaniu, przy ktérym nie jest mozliwe
Swiadczenie ustugi hostingowej dla Zamawiajgcego i w tym zakresie oferta jest niezgodna z
SIWZ. Dodatkowo nalezy zauwazyé¢, ze Wykonawca T-Mobile Polska S.A. nie ujat
wszystkich kosztow pozyskania licenciji w zaoferowanej cenie, co podwaza twierdzenia
Zamawiajgcego, ze dopiero na etapie realizacji zamowienia bedzie tymi licencjami
dysponowat.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢ ze zgodnie z przedstawionym przez Odwotujgcego
w trakcie rozprawy wyciggiem z umowy licencyjnej (pkt 3) wynika, ze aby podmiot mogt
oferowac licencje Red Hat, konieczna jest bgdz zgoda firmy Red Hat, bgdz podpisana
umowa z firmg Red Hat. Z dalszej cze$ci umowy wynika, ze Red Hat udzieli tej zgody tylko
wowczas, gdy infrastruktura bedzie gotowa do $wiadczenia tej ustugi, nie jest to zatem
~czysta formalnos¢”. Firma T-Mobile nie zaprzeczyta, ze takiej infrastruktury nie posiada.

W Swietle powyzszego, lzba w sentencji wyroku nakazata odrzucenie oferty Wykonawcy T-
Mobile Polska S.A.



Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez T-Mobile Polska S.A.,
pomimo, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu
zamowienia.
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W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat Wykonawce T-
Mobile Polska S.A. do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny.

W ocenie Izby, tres¢ pierwszych wyjasnien Wykonawce T-Mobile Polska S.A., ztozonych w
dniu 13 lipca 2016 roku, byta ogéinikowa. Odnosita sig obszernie do doSwiadczenia
wykonawcy oraz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Natomiast w zakresie kalkulacji
ceny, Wykonawca przedstawit spis kosztow. Przedstawiona kalkulacja wskazata, ze
Wykonawca nie uwzglednit w cenie wszystkich elementdw, niezbednych do realizaciji
zamoéwienia. Juz ten fakt potwierdza, ze Wykonawca zaoferowat cene razgco niskg, bowiem
nie objat w kalkulacji wszystkich wymaganych elementéw. Zamawiajacy zwrécit uwage, ze
Wykonawca nie uwzglednit w cenie wszystkich serweréw, ktorych posiadanie byto niezbedne
do realizacji zamowienia. Kolejne wyjasnienia Wykonawcy, ztozone w dniu 20 lipca 2016
roku, po wezwaniu Zamawiajgcego, stanowity wyjasnienia do wyjasnien, w ktérych
Wykonawca ttumaczyt, dlaczego nie ujat w kalkulacji sporzadzonej w dniu 13 lipca 2016 roku
(w swoich pierwotnych wyjasnieniach) wszystkich niezbednych elementéw. Nalezy
zauwazyc, ze Zamawiajgcy wezwat Wykonawce ponownie do zfozenia wyjasnien, a w tresci
wezwania zostato wskazane, ktérych elementéw brakuje w kalkulacji. W ocenie Izby,
ponowne wyjasnienia (ztozone w dniu 20 lipca 2016 roku) sg niewiarygodne. Stanowig
jedynie ttumaczenie Wykonawcy i probe wykazania, ze czes¢ serweréw niezbednych
realizacji zamdwienia, znajduje sie w posiadaniu Wykonawcy i z tego powodu koszt ich
nabycia nie zostat uwzgledniony w zaoferowanej cenie. Jednakze nalezy podkreslic, ze
Wykonawca w tresci swoich pierwotnych wyjasnien na takg okoliczno$¢ nie wskazywat.
Nadto, z tresci oferty nigdzie nie wynika, aby Wykonawca realizowat zaméwienie za pomoca
juz posiadanych serweréw, albo ze bedzie realizowat ustuge za pomocg 16 serweroéw. Takie
informacje pojawity sie dopiero w wyjasnieniach z 20 lipca 2016 roku, po wskazaniu na
konkretne braki przez Zamawiajacego.

W ocenie Izby, istotna jest okoliczno$¢ braku uwzglednienia w cenie wtasciwej ilosci licencji
RedHat. Jak wskazano powyzej, Przystepujacy nie dysponuje zadnymi wymaganymi przez
Zamawiajgcego licencjami RedHat, gdyz uzyskanie tych licencji mozliwe jest wylacznie z
drodze zawarcia umowy CCSP, a umowy tej Przystepujacy nie zawart. Tym samym cena
ofertowa Przystepujgcego powinna uwzglednia¢ koszt zwigzany z zawarciem umowy CCSP i
nabyciem licencji w ilosci niezbednej do prawidtowego wykonania zamowienia. Wobec
wykazanego faktu nieposiadania przez Wykonawce wymaganych licencji RedHat,
niewiarogodne sg twierdzenia Przystepujacego, ze brak ujecia w cenie ofertowej kosztow ich
nabycia, wynika z faktu, ze licencje te Przystepujacy juz posiada.
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Uwzglednienie przez Przystepujgcego tylko czesci niezbednych licencji Red Hat nie tylko
oznacza, ze oferta jest sprzeczna z SIWZ, ale takze, ze zawiera razgco niska cene.

Skoro Przystepujacy nie posiada wymaganych licencji (co wykazato przeprowadzone
postepowanie) i nie przewidziat kosztow zakupu wszystkich wymaganych 50 licenciji, a
jedynie ich cze$¢, na co wskazujg zatgczone do wyjasnienh dokumenty, a takze fakt, ze
przyjat realizacje zamowienia na podstawie juz posiadanych licencji — ktérych jak si¢ okazato
nie posiada, to oznacza, ze nie jest mozliwe zrealizowanie zamdwienia za zaoferowang
przez niego cene (nie uwzgledniajgcg wszystkich niezbednych elementéw — licencji), a wiec
jest to cena razgco niska.

Ponadto, wyjasnienia Przystepujacego majg charakter ogélnikowy i nie pozwalajg na
okreslenie, w jaki spos6b Przystepujgcy dokonat kalkulacji zaoferowanej ceny. Ogéine
informacje, takie jak kondycja firmy, czy tez dokonanie przejecia jakiegos podmiotu, nie
dowodza, ze cena zawarta w ofercie nie jest razgco niska. Konieczne jest wykazanie
(udowodnienie) realnego wptywu takich informac;ji na kalkulacje ceny. W przeciwnym razie,



nalezy uznac¢, ze tego rodzaju informacje (a w niniejszym postepowaniu sg to informacje o
przejeciu czesci przedsiebiorstwa GTS przez T-Mobile Polska S.A., czy skala dziatalno$ci
firmy na rynku), nie mialy przefozenia i wptywu na wysoko$¢ zaoferowanej ceny (jej
obnizenie w stosunku do cen innych wykonawcéw). Ponadto, przekazana w dniu 13 lipca
kalkulacja jest zupetnie ogdina, a tym samym w Zzaden sposéb nie wykazuje, ze Wykonawca
ujat w ofercie wszystkie niezbedne koszty, a tym samym nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Podkreslenia wymaga, ze to na
Wykonawcy T-Mobile Polska S.A. cigzyt obowigzek wykazania, udowodnienia, ze jego cena
nie jest razgco niska — a wiec zawiera koszty wszystkich niezbednych do realizaciji
zamowienia elementéw i ze cena jest realna.

Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez negocjacje tresci oferty pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg T-Mobile Polska S.A., dokonanie jej zmiany po terminie otwarcia ofert, a w
konsekwenciji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce T-Mobile Polska S.A., pomimo, ze
jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
Izba ustalita, ze Wykonawca T-Mobile Polska S.A. nie wskazat jednego z wymaganych
parametrow (w wierszu 6) tabeli, dotyczgcego rdzenia sieci. Zamawiajgcy zwrocit sie o
udzielenie wyjasnien w tej kwestii. Wykonawca T-Mobile Polska S.A. wyjasnit, ze wymagany
przez Zamawiajgcego, a nie podany przez Wykonawce parametr, dotyczacy rdzenia sieci,
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jest &cisle zwigzany z innymi wartosciami, jakie Wykonawca dotychczas podat w wierszu 6
oraz ze parametr rdzenia sieci wynika takze z koncepcji dotaczonej do oferty.

W ocenie Izby, skoro Zamawiajgcy wymagat podania trzech parametréw w wierszu 6 tabeli,
to nie mozna uznag¢, ze wielkos¢ jednego z tych parametréw automatycznie, bez zadnych
watpliwosci wynika z pozostatych. Gdyby tak byto, Zamawiajgcy nie zgdatby podania
wszystkich trzech parametréw oraz nie zazgdatby od Wykonawcy Przystepujgcego
dodatkowych wyjasnien zwigzanych z faktem, ze Wykonawca nie podat jednego z tych
parametrow, odnoszgcego sie do rdzenia sieci. W trakcie rozprawy nie wykazano
jednoznacznie, ze parametr ten wynika i w jaki sposéb wynika z tresci koncepcji. Wobec
braku mozliwosci wgladu do oferty Przystepujgcego, Odwotujacy nie miat mozliwosci
odniesienia sie do twierdzen strony przeciwnej, tym bardziej wykazanie powyzszych
okolicznosci przed Izbg bylo obowigzkiem Zamawiajgcego i Przystepujacego.

Izba za zasadny uznata zarzut braku wykazania przez Przystepujgcego T-Mobile Polska
S.A., ze posiada podtgczonych wiecej niz dwdch niezaleznych operatorow
telekomunikacyjnych.

W ocenie Izby Odwotujgcy w sposéb przekonujgcy wywiodt, ze informacje pozyskane przez
niego za pomocg narzedzia BGP Toolkit wskazujg na okoliczno$¢, ze w centrach danych
Przystepujacego nie jest podtgczonych wiecej niz dwdch niezaleznych operatorow
komunikacyjnych (min. przepustowo$¢ 10 Gbps kazdy). Odwotujacy wskazat, ze pozyskane
przez niego informacje za pomocag BGP Toolkit nie mogg zosta¢ zatajone lub ukryte przez
operatorow telekomunikacyjnych, a informacje te operatorzy muszg udostepniac i
przekazywac miedzy sobg. Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku Przystepujacego, ruch
wychodzacy do internetu, kierowany jest albo przez T-Mobile Czech Republic a.s., albo
przez Deutsche Telekom AG. Natomiast nie ma trzeciej $ciezki, za pomocg ktérej odbywatby
sie ruch wychodzacy do internetu. Izba podkresla, ze przedstawione przez samego
Przystepujacego wydruki danych pozyskanych za pomoca narzedzia BGP Toolkit wskazujg
na operatora T-Mobile Czech Republic a.s., a wiec jednego z dwoéch operatorow, ktérych
wymienit Odwolujacy, a nie innego niezaleznego operatora, ktéry miatby zosta¢ podtgczony
do centrow danych Przystepujgcego. Odwolujacy powotat sie i przedstawit narzedzia BGP
Toolkit, obrazujgce kierowanie ruchu internetowego z centréw danych Przystepujgcego,
natomiast Przystepujgcy poza wiasnym o$wiadczeniem nie przedstawit zadnych dowodow
na okoliczno$¢ podtgczenia do swoich centréw danych co najmniej trzech niezaleznych
operatorow telekomunikacyjnych i mozliwego ruchu internetowego za ich po$rednictwem. W
szczegolnosci Przystepujgcy nie wykazat, ze co najmniej trzej niezalezni operatorzy
telekomunikacyjni podtgczeni do centréw danych generuja ruch internetowy, co mogtoby
potwierdza¢ twierdzenie Przystepujacego, ze operatorzy ci podtgczeni sg do centréw danych
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Przystepujgcego. Przystepujacy wskazywat na mozliwos¢ ewentualnego odptatnego
wykorzystywania pasma. Wskazywat na mozliwo$¢ podtaczen kablowych. Jednakze, jak
trafnie zauwazyt Odwotujgcy, Wykonawcy mieli przedstawi¢ informacje zgodne na chwile
sktadania ofert, nie zas w przysziosci. Wynika to z brzmienia parametru — do kazdego z
Centrum Danych podigczonych jest wigcej niz wymaganych dwéch niezaleznych operatoréw
telekomunikacyjnych. Poza przedstawieniem o$wiadczenia podpisanego przez pracownika
Przystepujgcego, Przystepujacy nie przedstawit zadnych dowodéw pochodzgcych od
podmiotéw trzecich, na okoliczno$¢, ze do dwdch centréw danych podtgczeni sg niezalezni
operatorzy telekomunikacyjni.

W ocenie Izby, okoliczno$¢ realnego, istniejgcego podigczenia wymaga dodatkowych
wyjasnien. Zamawiajacy w chwili powzigcia informacji o potencjalnych nieprawidtowos$ciach
w ofercie wykonawcy, miat mozliwos¢ podjecia dziatan w celu wyjasnienia tych watpliwosci.
Izba nie nakazywata dokonania takich wyjasnien, z uwagi na okoliczno$¢, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

28



