Sygn. akt: KIO 1031/16

WYROK
z dnia 4 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2016 r. przez
wykonawce EIP sp. z 0.0., ul. Inflancka 5/57, 00-189 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Resortowe Centrum Zarzadzania Sieciami i Ustugami
Teleinformatycznymi, ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00-909 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Dimension Data Polska sp. z 0.0., ul. Sienna 73, 00-833
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce EIP sp. z 0.0., ul. Inflancka 5/57, 00-189
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EIP sp. z o.0., ul.
Inflancka 5/57, 00-189 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy EIP sp. z 0.0., ul. Inflancka 5/57, 00-189 Warszawa na
rzecz Resortowego Centrum Zarzadzania Sieciami i Ustugami
Teleinformatycznymi, ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00-909 Warszawa kwote 3 567 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce pie¢set sze$cdziesiat siedem ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa
prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmeimmmenmennnnannnnns

Sygn. akt: KIO 1031/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,dostanwa wideotelefonéw IP
oraz systemu VTC wraz z serwisem gwarancyjnym’. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lutego 2016 r. pod
numerem 2016/s 040-064908.

W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy wnidst odwotanie w zakresie czesci 1. —
dostawa wideotelefonéw IP, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisow prawa:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Dimension Data

Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej ,Dimension Data” lub ,Przystepujacy”

z postepowania mimo, iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce



wplyw lub mogagce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania poprzez
podanie w ofercie oraz w wyjasnieniach z dnia 13 maja 2016 r. niezgodnego ze
stanem rzeczywistym o$wiadczenia, dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia;

2) art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Dimension Data do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 5.2 ppkt 2 SIWZ (dla czesci 1.
zamowienia) mimo, iz przedtozone wraz z ofertg dokumenty oraz udzielone
wyjasnienia nie potwierdzajg spetniania przez tego Wykonawce ww. warunku udziatu
w postepowaniu;

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8, 10 11 ustawy Pzpw zw. z § 4
ust. 1 pkt 1 lit. b i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, dalej
,fozporzadzenie”, poprzez zaniechanie wezwania Dimension Data do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia mimo, iz Wykonawca
ten nie zlozyt dla A.T. zaswiadczenia wiasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego, wiasciwego dla miejsca zamieszkania, w zakresie okreslonym art.
24 ust. 1 pkt 4-8, 10i 11 ustawy Pzp albo - jesli w kraju miejsca zamieszkania nie
wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1 - oSwiadczenia przed wtasciwym
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organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego;

4) art. 8ust. 1- 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 1993 r., Nr 47, poz.
211 ze zm.), dalej ,u.z.n.k.”, poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien elementow
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny ziozonych przez Dimension Data mimo, iz
zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa;

5) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene
zfozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Dimension Data
mimo, iz oferta tego Wykonawcy zawiera cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia, za$ Dimension Data nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 - 3 ustawy Pzp;

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Dimension Data mimo, iz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji, polegajgcy na sprzedazy ustug i towaréw ponizej
kosztow ich S$wiadczenia/wytworzenia;

7) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy.
Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu - w ramach czesci 1. zamowienia:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;

3. ujawnienia ztozonych przez Dimension Data wyjasnien dotyczacych ceny oferty;

4. wykluczenia Dimension Data z postepowania i odrzucenia ztozonej przez niego
oferty;

ewentualnie,

5. w przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie oferty Dimension Data -
nakazanie wezwania tego Wykonawcy do uzupetnienia Wykazu wykonanych
dostaw/ustug oraz dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia;

6. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst nastepujgce okolicznosci:
Zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji i niespetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z opisem sposobu dokonywania oceny spetniania



warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wskazanym w pkt 5.2
ppkt 1 SIWZ dla czesci 1. ,wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze, ze wykonat
a wprzypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - witym okresie, co najmniej jedno (1) zamdwienie polegajgce na
dostawie wideotelefonéw VoIP wilosci nie mniejszej niz 1500 (stownie: jeden tysigc piecset)
sztuk wramach jednego zadania o wartosci co najmniej 2.500.000 zt brutto (stownie: dwa
miliony pigcset tysiecy ztotych)”. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w
postepowaniu wykonawca obowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg Wykaz dostaw/ustug wraz z
zatgczeniem dowodoéw, ze ustugi byly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Odwolujgcy podat, ze do oferty Dimesnion Data zostat dotgczony Wykaz
dostaw/ustug, w ktorym dla czesci 1. Wykonawca ten wskazat dostawe sprzetu sieciowego,
zrealizowang na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia.

Jak wyjasnit Odwotujgcy, Zamawiajacy w dniu 10 maja 2016 r. wezwat Dimension
Data, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien, czy wykonane
zamowienie obejmowato dostawe wideotelefonéw VoIP, zgodnie z postawionym warunkiem
udziatu w postepowaniu oraz podania doktadnej, konkretnej wartosci dostawy
wideotelefondw.

Dalej Odwotujgcy podat, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie Dimension Data wskazat,
ze ,zamowienie zrealizowane na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia obejmowafo dostawe
wideotelefonéw VoIP zgodnie z postawionym warunkiem udziatu w postepowaniu” oraz
o$wiadczyt, ze przedmiotowe zamowienie obejmowato dostawe 2500 urzgdzen o wartosci
7.627.230,00 ztotych brutto, w tym:

a) Wideotelefon typ 1 - z wbudowang kamerkg - o wartosci 3.321.370,00 zt brutto;
b) Wideotelefon typ 2 - z zewnetrzna kamerka - o wartosci 4.405.860,00 zt brutto.

Odwotujgcy podnidst, ze wedle najlepszej jego wiedzy, wykonanie zamowienia
zrealizowanego na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia jest niewystarczajgce dla potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwolujgcy
ponownie wskazat, ze w warunku udziatu w postepowaniu, postawionym w pkt 5.2 ppkt 1
SIWZ, Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w dostawie wideotelefonéw w ilosci co najmniej
1500 sztuk. Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze wbrew zapewnieniom Dimension Data
wskazane przez niego zamodwienie nie obejmowato 1500 sztuk wideotelefondéw. Odwotujgcy
podat, ze z informacji jemu dostepnych wynika, ze dostawa wskazana w Wykazie
dostaw/ustug obejmowata wytgcznie 1000 sztuk wideotelefonéw IP oraz 1500 telefonow IP.

Odwolujgcy podkreslit, ze telefon IP nie jest urzgdzeniem tym samym, co
wideotelefon IP. Wideotelefon to urzadzenie pozwalajgce prowadzi¢ rozmowe telefoniczng i
oglada¢ podczas jej trwania obraz pochodzacy z kamery zainstalowanej w aparacie

rozmowcy. Innymi stowy, w opinii Odwolujgcego, wideotelefon to aparat telefoniczny
wyposazony w monitor ekranowy i kamere (a nie zewnetrznie, oddzielnie podigczang
kamere lub monitor), umozliwiajgce uzytkownikom ,widzenie sie”w trakcie rozmowy.
Zdaniem Odwolujgcego, oswiadczenie ztozone przez Dimension Data, iz zamowienie dla
Inspektoratu Uzbrojenia obejmowato dostawe 1500 wideotelefonéw IP jest zatem niezgodne
ze stanem rzeczywistym.

W ocenie Odwolujacego, ziozenie nieprawdziwych informacji nalezy uzna¢ w
okolicznosciach stanu faktycznego za dziatanie celowe, o czym Swiadczy treS¢ odpowiedzi
Dimension Data z dnia 13 maja 2016 r. na wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujgcy zwrocit
uwage, ze Dimension Data stwierdzit, iz urzgdzenie z zewnetrzng kamera to wideotelefon
podczas, gdy w ramach dostawy na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia byt to - wedle wiedzy
Odwolujgcego - telefon IP. Z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego wynika, ze zaréwno
kamera w dostawie zrealizowanej na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia, jak i wideotelefon
zostaly wyspecyfikowane jako oddzielne od telefonu IP urzgdzenia. Zdaniem Odwotujacego,
odrebne klasyfikowanie wideotelefonu IP i telefonu IP w ramach postepowania, ktérego
referencjg Dimension Data postuguje sie w celu wykazania spetniania warunku udziatu
wiedzy i doswiadczenia potwierdza stanowisko Odwolujgcego, iz sg to urzgdzenia rézne, a
ich utozsamianie przez Dimension Data na potrzeby niniejszego postepowania nie znajduje



jakiegokolwiek uzasadnienia.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z trecig art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
Wykonawca, ktéry zlozyt w ofercie nieprawdziwe informacje podlega wykluczeniu z
postepowania. Obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania, z przyczyn okreslonych
w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, podlega zaktualizowaniu na kazdym etapie postepowania,
gdy Zamawiajgcy powezmie wiadomo$¢ o okolicznosciach ztozenia nieprawdziwej
informaciji. Nieprawdziwe informacje, to jakiekolwiek informacje o faktach, ktére sg niezgodne
z rzeczywistoscia. Tak Izba w wyroku KIO z dnia 11 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO
2032/12, sygn. akt: KIO 2042/12: ,Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec jakiekolwiek
opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), ktére sg niezgodne z rzeczywistoscig
(innymi sfowy - obiektywnie nieprandzine)’.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy ma obowigzek weryfikowac
oswiadczenia skladane przez wykonawcow w toku postepowania. W przypadku stwierdzenia
zlozenia oswiadczen zawierajgcych nieprawdziwe informacje Zamawiajacy, zgodnie z
dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, winien wykluczy¢ takiego wykonawce z
postepowania, a ewentualne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp) jest tylez zbedne, co niedopuszczalne.

Odwotujgcy podnidst, ze aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp muszg zostac spetnione tgcznie nastepujgce przestanki:
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a) musi dojs¢ do ztozenia nieprawdziwych informacii;

b) informacje te winny zostac ztfozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp;

¢) ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wplyw na wynik
tego postepowania;

d) ztozenie nieprawdziwych informacji musi by¢ intencjonalne lub wynika¢ z razgcego

niedbalstwa (wyrok KIO z dnia 23 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1425/15).

Zdaniem Odwotujgcego, w postepowaniu zaistniaty wszystkie ww. przestanki,
skutkujgce konieczno$cig wykluczenia z postepowania Dimension Data na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego, podane informacje w zakresie dostarczenia
wideotelefondéw w ilosci co najmniej 1500 sztuk sg obiektywnie niezgodne z rzeczywistoscig i
zostaty podane w o$wiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozonym w
Wykazie doSwiadczenia, a nastepnie powielone w odpowiedzi z dnia 13 maja 2016 r. na
wezwanie Zamawiajgcego. Dalej, w ocenie Odwotujgcego, podane informacije miaty wptyw
na wynik postepowania, gdyz Zamawiajacy, dziatajgc w zaufaniu do o$wiadczen skladanych
przez wykonawce Dimension Data, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zwrocit
réwniez uwage, ze nawet przyjmujac interpretacje skrajnie korzystng dla Dimension Data, iz
znajdujgce sie w ofercie o$wiadczenie o spetnieniu warunku nie byto ztozone $wiadomie, to
do$wiadczenie zyciowe wskazuje, iz pismo z dnia 13 maja 2016 r. (ztozone w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego) takg ceche posiada. Odwotujacy dostrzegt, ze wyjasnienia
sktadane w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wymuszajg na wykonawcach dokonanie analizy
swych wczesniejszych czynnosci, chocby ze wzgledu na sankcje w postaci utraty wadium
(art. 46 ust. 4a ustawy Pzp). W konsekwencji, zdaniem Odwolujgcego, dziatanie Dimension
Data jest Swiadomym dziataniem podjetym w celu uzyskania zaméwienia.

Podsumowujgc, Odwolujgcy podniést, ze Dimension Data podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i jednocze$nie nie jest mozliwe wezwanie tego
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, zastepujgcych dokumenty, zawierajgce informacje
nieprawdziwe. W orzecznictwie podkresla sie, ze ztozenie ,nieprawdziwych informacji
majgcych wplyw na wynik postepowania stanowi wyjgtek od generalnego obowigzku
wzywania do uzupetienia wynikajgcego z art. 26 ust 3 Pzp, gdyz nie mozna zastgpi¢
informacji nieprawdziwej prawdziwg. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje
nieprawdziwg nie mozna uznac, ze ma sie do czynienia z btedem, o ktorym mowa w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna sanowac” (wyrok KIO z dnia 5 lutego 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 99/09).

Z ostroznosci, w przypadku braku podzielenia przedstawionej argumentacii i
nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego ztozenia nieprawdziwych informacji, Odwotujacy



podnibst, Ze Dimension Data powinien zosta¢ wezwany, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Nie ulega bowiem watpliwosci, zdaniem Odwolujgcego,
ze zamoéwienie zrealizowane przez tego wykonawce na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia nie
obejmowato dostawy 1500 wideotelefonéw IP, w zwigzku z czym Dimension Data nie
legitymuje sie wymaganym w niniejszym postepowaniu do$wiadczeniem.

Zarzut zaniechania wykazania braku podstaw do wykluczenia.

Odwotlujgcy podat, ze na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia, na str. 39 i 40
oferty Dimension Data zostat zatgczony wraz z tumaczeniem Biuletyn nr 2 Rejestru Karnego
Wielkiego Ksiestwa Luksemburga dla A.T. bedacej, zgodnie z zatgczonym wydrukiem z
rejestru przedsiebiorcow KRS, cztonkiem organu uprawnionego do reprezentaciji Dimension
Data.

Zdaniem Odwolujgcego, przedmiotowy dokument jest nieprawidtowy, w Swietle
przepiséw Prawa zamédwien publicznych, w zwigzku z czym nalezy uznac¢, ze Dimension
Data nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Odwotujgcy Odwotujgcy
podat, ze w treSci Biuletynu nr 2 Rejestru Karnego Wielkiego Ksiestwa Luksemburga zostato
wprost wskazane, ze dokument ten ,zawiera wpisy wprowadzone do rejestru karnego
dotyczgce wyrokow odnoszgcych sie do tej samej osoby fizycznej lub prawnej, z wyjatkiem
wyrokow skazujgcych na kare pozbawienia wolnosci wydanych w zawieszeniu na okres
krotszy niz sze$¢ miesiecy, waz z zawieszeniem w wykonaniu lub bez takiego zawieszenia.
Jezeli wrejestrze karnym nie wystepuje wpis dotyczacy decyzji uwzglednianych w biuletynie
nr 2, na dokumencie widnieje zapis ,,brak wpiséw”. Odwolujacy podniost, ze z tresci
dokumentu wynika zatem wprost, ze nie wszystkie ze skazan sg widoczne w Biuletynie nr 2,
a informacja o braku wpisow nie dotyczy wyrokéw skazujgcych na kare pozbawienia
wolnosci wydanych w zawieszeniu na okres krétszy niz sze$é miesiecy.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzadzenia, jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10i 11 ustawy Pzp
sktada zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca
zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10 i 11 ustawy Pzp. Stosownie za$ do § 4 ust. 3 rozporzgdzenia, jezeli
w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie
je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie, w ktorym okresla sie takze osoby uprawnione
do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wtasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
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kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, lub przed notariuszem. Przepis ust. 2 stosuje sie odpowiednio.

Zdaniem Odwotujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze z treSci zatgczonego do
oferty Dimenion Data Biuletynu nr 2, majgcego potwierdza¢ brak skazan dla cztonka zarzadu
spotki - A.T. wynika, ze rejestr nie obejmuje wszystkich skazan - okolicznos¢ ta zostata
wyraznie zaznaczona w tresci dokumentu. Mozliwa jest sytuacja, w ktérej ww. osoba jest
skazana na kare 3 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania za przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, a w
Biuletynie nr 2 nadal widnieje wzmianka ,brak wpiséw”. Omawiany dokument nie obejmuije
zatem, w ocenie Odwolujgcego, skazania w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10 i
11 ustawy Pzp. W takim przypadku Dimension Data, zdaniem Odwolujgcego, powinien byt
przedtozy¢ stosowne oSwiadczenie, zgodnie z powyzej przytoczonym § 4 ust. 3
rozporzgdzenia.

Odwolujgcy podnidst, ze w zaistniatym stanie faktycznym, ztozenie dokumentow
niepotwierdzajgcych braku podstaw do wykluczenia powoduje, iz konieczne jest wezwanie
Dimension Data do uzupetnienia, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, stosownych
dokumentoéw w przedmiotowym zakresie.

Zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy podat, ze w dniu 6 czerwca 2016 r. zwrocit sie do Zamawiajgcego o
udostepnienie protokotu postepowania z zatgcznikami, w tym korespondencjg prowadzong



pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami. Z dokumentow wynika, ze Dimesnion Data byt
wzywany do udzielenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (pismo z dnia 28
kwietnia 2016 r.). W udostepnionych Odwotujgcemu dokumentach brak jest, jak podat
Odwotujgcy, odpowiedzi Dimension Data na ww. wezwanie. Z powyzszego wynika, zdaniem
Odwolujgcego, ze Zamawiajacy de facto odmoéwit Odwotujgcemu wgladu do odpowiedzi na
wezwanie w sprawie ceny. Odmowa ujawnienia jakiejkolwiek czesci ztozonych przez
Dimension Data wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢
ceny, stanowi, w ocenie Odwolujgcego, naruszenie przepisow Prawa zamowien publicznych.

Odwotlujgcy podniost, ze zastrzezenie jawnosci informaciji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady jawno$ci postepowania, w zwigzku z tym,
przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Zgodnie z
brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca chcacy zastrzec jawnos¢ zawartych w
ofercie informacji, stanowigcych dla niego tajemnice przedsiebiorstwa, zobowigzany jest
wskazaé, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, Ze nie mogg byé one udostepniane i
wykazac, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W celu
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest zatem, jak podniost
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Odwolujacy, nie tylko wykazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania
za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k., ale réwniez - prawidtowe
wykazanie tego faktu nie pdzniej niz w dniu sktadania ofert. Brak ztozenia w ofercie
uzasadnienia lub tez ztozenie nieprzekonujgcego uzasadnienia skutkowaé musi
udostepnieniem przedmiotowych informacji. Analogiczne zasady majg zastosowanie, w
opinii Odwotujgcego, wobec zastrzegania przez wykonawcow informacji dotyczacych
kalkulowania ceny oferty - wraz ze ztozeniem przedmiotowych wyjasnien wykonawca
powinien wykaza¢ zasadno$¢ objecia ich tresci tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze obowigzek zbadania prawidtowosci dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktéry zgodnie z art. 8 ust. 1-3, jak
réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej
czynnoSci i ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg
tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie ulega watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy
obowigzany jest do rzetelnego zweryfikowania, czy zastrzezone przez wykonawce
wyjasnienia rzeczywiscie spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. do uznania
ich za tajemnice przedsiebiorstwa (uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005
r., sygn. akt: lll CZP 74/05).

Odwotujgcy podnidst, ze nie mozna zaakceptowac sytuacji, w ktérej Zamawiajacy
niejako w sposob bezrefleksyjny akceptuje zasadnos¢ zastrzezenia wskazanych przez
wykonawce informacji, w tym rowniez informacji dotyczgcych elementéw kosztotworczych.
Odwolujgcy podat, ze w mysl art. 11 ust. 4 u.z.n.k. przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia fgcznie trzy
warunki:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,

b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

c¢) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zdaniem Odwotujgcego, nie mozna uznac za skuteczne zastrzezenia jawnosci
wyjasnien jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci,
bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajagcych zastrzezenie informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia, w
ocenie Odwolujgcego, stanowi razgce naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, ale
réwniez zasady réwnego traktowania wykonawcéw i poszanowania zasad uczciwej
konkurenciji.
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Odwolujgcy podnidst, ze uzasadniajgc zastrzezenie informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca powinien w stosunku do kazdej z tych informacji wskazac i



udowodni¢, iz spetniajg przestanki z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze nie
jest wystarczajgce przy tym jedynie twierdzenie wykonawcy, iz dana informacja takie
przestanki spetnia, ale konieczne jest konkretne wykazanie tego, w odniesieniu nie tylko do
rodzaju zastrzezonych informaciji, ale do konkretnych danych podlegajgcych zastrzezeniu
przez wykonawce. Za reprezentatywny w powyzszym zakresie, zdaniem Odwotujacego,
nalezy uzna¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO
297/13, KIO 300/13: ,W ocenie Izby, tak wyartykutowane uzasadnienie utajnienia informacji,
a przede wszystkim zawarto$¢ informacyjna pisma z dnia 21 stycznia 2013 r. nie sgq
wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstva.
Nalezy z catg mocg podkreslic, ze to jawno$c postepowania jest zasadg, czyli ma ona
pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione.
ZtoZenie ogdinych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodow, nie moze by¢ podstang
do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym
udziat w przysztych postepowaniach na dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji
Sktadanych w postepowaniu o zamowienie publiczne w kazdym przypadku, w ktérym takie
ZzastrzeZenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez konieczno$ci poczynienia jakichkolwiek
wezes$niejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie
dziatanie prowadzifoby do nhagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i jako
takie - bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich
zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W konsekwencji ograniczatoby moZliwo$¢ kontroli dziatar i zaniechan
zamawiajgcego, wtrybie srodkdéw ochrony prawnej, skoro wykonawcy uczestniczacy w
postepowaniu, wobec nieuprawnionego zastrzegania informacji wistocie zostaliby
pozbawieni moZlino$ci kwestionowania nieznanych im informacji.”

W ocenie Odwolujgcego, jako szczegdlny przypadek takiego dziatania,
zmierzajgcego przede wszystkim do utrudnienia innym wykonawcom skorzystania z
przystugujgcych im srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci Zamawiajacego, jest
utajnienie samego uzasadnienia czy tez wyjasnien ztozonych w celu wykazania zasadnosci
dokonanego zastrzezenia, mimo iz one same nie zawierajg lub zawierajg w stopniu
znikomym, jakiekolwiek informacje, ktére mogtyby zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwolujgcego, zwazywszy, iz takie uzasadnienie dotyczgce informaciji
zastrzezonych w przedmiotowym postepowaniu zupetnie lub tez w znikomym stopniu
ujawnia jakiekolwiek informacje ujawnione w zastrzezonej czesci dokumentaciji, nie sposéb
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uznac¢ za zasadne zaniechania ich ujawnienia. Odwotujgcy zwrocit uwage, iz w sytuacii, w
ktérej wykonawca zastrzega jawno$¢ catej tresci przedmiotowego uzasadnienia, konieczne
jest rowniez wykazanie, iz cata ich tres¢ réwniez spetnia wszystkie z przestanek okreslonych
w art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

W ocenie Odwolujacego, nie jest dopuszczalne catosciowe, ogolne zastrzezenie
catosci dokumentow jako tajemnicy przedsigbiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci
potencjalnie mogly znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem Wykonawcy, mogg
podlega¢ utajnieniu. Zastrzezeniu moga podlega¢ jedynie konkretne informacije -
stowa/wyrazenia - ktore spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o
ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat na nieprawidiowo$¢ podtrzymania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do uzasadnienia zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, ztozonych przez Dimension Data. Przy czym, brak dotgczenia
do wyjasnien jakiegokolwiek uzasadnienia dla zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa lub tez dotgczenie uzasadnienia niewykazujgcego zaistnienia wszystkich
przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., zdaniem Odwotujacego, powinien skutkowa¢ ujawnieniem
przedmiotowych informaciji, ze wzgledu na niedopetnienie przestanek z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, jak réwniez - wobec zaniechania podjecia przez przedsiebiorce koniecznych krokow w
celu zachowania poufnosci przedmiotowych informacji.

Odwolujgcy podniést, ze na ochrone nie zastuguja te informacje, ktére sg publicznie
dostepne lub powszechnie znane, jak réwniez - nie stanowig o przewadze konkurencyjnej
Dimension Data, ani nie przedstawiajg wartosci gospodarczej. Nie jest zatem zasadne,
zdaniem Odwolujgcego, podtrzymywanie utajnienia tych informacji, zawartych w ztozonych



wyjasnieniach razgco niskiej ceny, ktdre dotyczg ogoélnych czynnikbw cenotwdrczych, czy tez
okolicznosci wspdlnych dla wszystkich wykonawcow. To samo dotyczy wskazanych w
ewentualnej kalkulacji opisow pozyciji kosztowych, wynikajgcych wprost z opisu przedmiotu
zamowienia (w szczegodlnosci tych kategorii kosztow, ktére powinny zosta¢ skalkulowane
przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia
publicznego) lub oczywistych dla kazdego wykonawcy, biorgcego udziat w postepowaniu

(np. zysk, koszty pracy itp.).

Odwolujgcy podkreslit, ze nie jest zasadne objecie tajemnica przedsiebiorstwa
ogolnie catosci dokumentu, jedynie ze wzgledu na fakt, iz niektore zawarte w nim informacje
moga zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa - wykazanie przestanek
uzasadniajagcych zastrzezenie konieczne jest w odniesieniu do kazdej z pojedynczych
informacji zawartych w przedmiotowym dokumencie.

Zrzut razaco niskiej ceny i zarzut czynu nieuczciwej konkurencji.
12

Odwolujgcy podnidst, ze aktualne brzmienie art. 90 ustawy Pzp, wigze sie z
powstaniem domniemania razgco niskiej ceny oferty wykonawcy, wezwanego do wyjasnien
elementdéw oferty, majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, ktorego ciezar obalenia spoczywa na
wykonawcy wezwanym do udzielenia wyjasnien. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Dimension
Data, ktory zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zobowigzany byt zatem do udowodnienia, iz zaoferowana cena ma charakter realny,
znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktére nalezy ponie$¢ na zrealizowanie przedmiotu
zamowienia oraz, iz zachodzg po stronie tego Wykonawcy obiektywne czynniki, ktére
umozliwity tak istotne, w stosunku do poziomu rynkowego, zanizenie ceny oferty.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w treSci wezwania do wyjasnien, w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, z dnia 28 kwietnia 2016 r., Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze oczekuje
zlozenia dowodow, dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, a
takze przedstawienia stosownej kalkulacji. Wykonawca powinien byt zatem przedstawi¢
wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce, wraz z dotgczeniem dowoddw na potwierdzenie
podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci.

Obowigzkiem Zamawiajgcego natomiast byta, zdaniem Odwolujgcego, prawidlowa
ocena zfozonych wyjasnien, tj. z uwzglednieniem zgodnosci oferty z przedmiotem
zamo&wienia oraz konieczno$ci wykazania przez Wykonawce okolicznoéci, ktére sg tylko dla
niego indywidualne, a jednocze$nie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcow
ubiegajgcych sie o tego rodzaju zaméwienia o podobnej skali i wartosci.

Odwolujgcy podnidst, ze ztozone wyjasnienia powinny byty wykazac brak
domniemanego razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny. Wyjasnienia powinny by¢
wyczerpujgce i szczegbtowe, odnoszgce sie do konkretnych okoliczno$ci ztozonej oferty, a
takze zawiera¢ kalkulacje kosztow z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego
zysku oraz wskazaniem konkretnych elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny (co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie, np. wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r. w
sprawie o sygn. akt: KIO 2185/14). Czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter
obiektywny i nie powinny by¢ wspdine dla pozostatych wykonawcéw. Odwotujgcy zwrocit
uwage, ze niewystarczajgce przy tym jest jedynie ogélnikowe 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. Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze stanowisko
potwierdza liczne orzecznictwo KIO, jak i sgdow okregowych, rozpatrujgcych skargi na
wyroki KIO (wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie, sygn. akt: | Ca 117/12; wyrok Sadu
Okregowego Warszawa-Praga, sygn. akt: IV Ca 1299/09; wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach, sygn. akt: XIX 179/13).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze nie jest wystarczajgce ztozenie wyjasnien
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wymieniajgcych jedynie wysokos¢ ponoszonych kosztéw, bez udowodnienia prawidtowosci
ich ujecia stosownymi, dotaczonymi do wyjasnien dowodami - zwlaszcza, ze Zamawiajgcy w
wezwaniu wprost wskazat, ze oczekuje przedstawienia dowodéw. Ponadto, zdaniem
Odwotujgcego, Wykonawca wskazujgc elementy oferty majgce wplyw na wysokos¢



zaoferowanej ceny, oprécz ich wymienienia, musi wskazac¢ réwniez, w jakim stopniu
specyficzne, dotyczgce go okolicznosci, wptynely na obnizenie ceny oferty az do poziomu
wskazanego w ofercie.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy uznat skutecznosé
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa cato$ci ztozonych przez Dimension Data
wyjasnien, chociaz nie jest mozliwe, aby caty dokument zawierat w swojej tresci tylko i
wytgcznie informacje kluczowe dla przedsiebiorstwa tego wykonawcy, ktére spetiatyby
wszystkie przestanki wymagane dla skutecznego wytaczenia zasady jawno$ci postepowania.
Odwotlujgcy zwrécit uwage, ze wobec zastrzezenia cato$ci wyjasnien razaco niskiej ceny,
Odwolujgcy nie ma mozliwosci odniesienia sie bezposrednio do tresci ztozonego dokumentu.

Zdaniem Odwolujgcego, nalezy jednak wskazac¢, ze réznica pomiedzy zaoferowang
przez Dimension Data ceng oferty a warto$cig zaméwienia (kwotg, jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia) wynosi ok. 36%, a zatem, powotywane
przez Dimension Data w wyjasnieniach czynniki powinny obiektywnie wyrdznia¢ wykonawce
i by¢ na tyle istotne, aby umozliwi¢ zaoferowanie ceny odbiegajgcej od rynkowego poziomu
cen za realizacje zamoéwienia. W szczegolnosci, w ocenie Odwotujacego, wyjasnienia
powinny wskazywac na nastepujgce pozycje kosztowe:

a) koszty zakupu urzadzen;

b) koszty opracowania dokumentacji zgodnie z postanowieniami umowy;

c) koszty transportu z uwzglednieniem zachowania zasad bezpieczenstwa;
d) koszty pracy (na etapie dostawy urzadzenia i serwisu gwarancyjnego);
e) koszt serwisu gwarancyjnego;

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze koniecznos¢ poniesienia ww. kosztédw wynika wprost z
opisu przedmiotu zamowienia, zatem nieuwzglednienie lub nienalezyte uwzglednienie przez
Dimension Data wskazanych elementéw kosztowych uniemozliwia uznanie wyjasnien
ztozonych przez tego Wykonawce za odpowiadajgce wymogom przepisu art. 90 ustawy Pzp
i wykazujgce rzetelno$¢ zaoferowanej ceny.

Odwolujgcy podnidst, ze ztozenie przez Dimension Data oferty, zawierajgcej cene,
ktéra nie pokrywa wszystkich kosztéw realizacji zamowienia stanowi réwniez czyn
nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdInosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
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ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw. Nie moze budzi¢ zadnych
watpliwosci fakt, w ocenie Odwotujgcego, iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za
realizacje przedmiotu zamowienia (rowniez w przypadku cen jednostkowych za $wiadczenie
poszczegdlnych ustug w ramach zamoéwienia), stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy podat, ze przedstawione powyzej stanowisko Odwotujgcego potwierdza
takze opinia Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r.:
Jnterpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji” (Dz. Urz. UOKIiK z 2003 r. Nr 1, poz. 240). Odwolujgcy zwrocit
uwage, ze w opinii tej UOKIK napisat m. in.: ,Na wstepie nalezy wskazac; ze nie kazde
utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére 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, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy
(art. 3 ust. 1) sg 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 szczegolno$ci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym,
ktorym wtym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma migjsce wiedy,
gdy przedsigbiorca podejmuje dziatania, ktére uniemoZliviajg innemu przedsiebiorcy
rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towardw, w efekcie czego swoboda
uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na
nim swoich towaréw lub ustug lub wyj$cia z danego rynku, ulega ograniczeniu. JezZeli
dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy srodkow nieznajdujgcych usprawiedlivienia w mechanizmie
wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji’.



Odwolujgcy wskazal, ze ztozenie oferty, stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu postanowien ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowi osobng
przestanke odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W tej kwestii Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego w
Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r., sygn. akt: Il Ca 431/07: ,Niewgtplivie w procedurach
zamdwieniowych czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym wykonawcom
dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich Swiadczenia w celu eliminacji
innych wykonawcow, jednoczesnie ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje
zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz zakaz naduzywania pozycji
dominujgcej. ”

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, wskazujgc argumenty i dowody
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przeczace twierdzeniom Odwotujgcego i w konsekwencji zgdajac oddalenia odwotania.

Przystepujacy w pi$mie procesowym z dnia 27 czerwca 2016r. przedstawiajgc
argumentacje i dowody stojgc w opozycji do stanowiska Odwotujgcego, wnidst o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji i niespetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.

W rozdziale 5. pkt 5.2 ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy sformutowat warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, stanowigc w odniesieniu do czesci 1.
zamowienia, ze: ,Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze, ze wykonat, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonywanych w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - wtym okresie, co najmniej jedno (1) zamdwienie polegajgce na dostawie
wideotelefondw VoIP wilo$ci nie mniejszej niz 1500 (stownie: jeden tysigc piec¢set) sztuk w
ramach jednego zadania o warto$ci co najmniej 2.500.000 zt brutto (stownie: dwa miliony
piecset tysiecy ztotych)’.

Odwotujacy przedtozyt wraz z ofertg Wykaz wykonanych dostaw/ustug, w ktérym
wskazat zrealizowane na kwote 13.260.896,91 zt brutto zamdwienie wykonane w dniu 14
grudnia 2015 r. na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia. Referencyjne zamowienie opisat w
nastepujgcy sposoéb: ,Dostawa sprzetu sieciowego do modernizacji sieci teleinformatycznych
resortu obrony narodowej, wtym dostawa wideotelefonéw VoIP w ilosci ponad 1500 sztuk w
ramach jednego zadania o warto$ci co najmniej 2 500 000,00 zt brutto”.

Pismem z dnia 10 maja 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjadniert odnosnie przedmiotowego Wykazu
wykonanych dostaw/ustug, wskazujac, ze: ,W ww wykazie w kolumnie ,Przedmiot
dostawy/ustugi” wskazaliscie Parnstwo ,,dostawe sprzetu sieciowego do modernizacji sieci
teleinformatycznych resortu obrony narodowej, wtym dostawa wideotelefonéw VoIP wilo$ci
ponad 1500 sztuk wramach jednego zadania o warto$ci co najmniej 2 500 000,00 zt brutto”
na potwierdzenie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia przez Wykonawce. W
kolumnie ,Warto$¢" wskazana kwota jest warto$cig zamowienia dla catosci zrealizowanej
dostawy, co potwierdza dotgczone po$wiadczenie nalezytego wykonania wystawione przez
Inspektorat Uzbrojenia.

16

Prosimy o jednoznaczne wskazanie, iz wykonane zamdwienie obejmowato dostawe
wideotelefondéw VoIP zgodnie z postawionym warunkiem udziatu w postepowaniu oraz
podanie doktadnej, konkretnej warto$ci dostawy wideotelefonow”.

Pismem z dnia 13 maja 2016 r. Przystepujgcy udzielit, nastepujacej odpowiedzi:
Wykonawca o$wiadcza, Zze zamowienie zrealizowane na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia
obejmowafo dostawe wideotelefondw VoIP zgodnie z postawionym warunkiem udziatu w



Postepowaniu. Zamdwienie obejmowafo tgcznie dostawe 2500 urzadzer o warto$ci
7.627.230,00 ztotych brutto, wtym:
* Wideotelefon typ 1 - z wbudowang kamerka - o wartosci 3.221.370,00 zfotych brutto;
* Wideotelefon typ 2 - z zewnetrzng kamerkg - o wartosci 4.405.860,00 ztotych brutto”.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z umowy nr 1U/94/B/V-
z dnia 21 wrzes$nia r. pomiedzy 53/Z0/PO/AE/DOS/SS/2013/353 2015 zawartej
Inspektoratem Uzbrojenia a Konsorcjum: Demention Data Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ustalajgc, iz
przedmiotem referencyjnego zamowienia byly w szczegdlnosci nastepujace urzgdzenia (str.
7 — 8 Zatacznika nr 1 do powotanej umowy):
3.1. TELEFON IP Z ZASILACZEM
llo$¢ zestawoéw 1500
Zawartos¢ kompletu
Numer produktu Opis llos¢
CP-7975G= Cisco Unified IP Phone 7975, Gig Ethemet, Color, spare 1
CP-PWR-CUBE-3= IP Phone power transformer for the 7900 phone series 1

CP-PWR-CORD- 1 7900 Series Transformer Power Cord, Central Europe
CE= 3.2. KAMERA DO TELEFONU IP
llo$¢ zestawow 1500
Zawartos¢ kompletu
Numer produktu Opis llo$¢
SPVAC-C7416-S= Logitech Webcam C920-C - Smoke - Global (Except Japan) 1
3.3. WIDEOTELEFON IP Z ZASILACZEM
llos¢ zestawow 1000
Zawartos¢ kompletu
Numer produktu Opis llo$¢
CP-9971-CL-CAM-K9= Cisco Unified IP Phone 9971, Charcoal, SIm Hndstwith Camera 1
CP~PWR-CUBE-4= IP Phone power transformer for the 89/9900 phone series 1
CP-PWR-CORD- 7900 Series Transformer Power Cord, Central Europe 1
CE=
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowéd z Protokotu przekazania/przyjecia z dnia 30
listopada 2015 r., stanowigcy potwierdzenie wykonania wyzej powotanej umowy, w ktérym
wskazano, ze przedmiotem dostawy byly (pkt 2 rzeczonego protokotu):

Nazwa Sprzetu/Oprogramowania llos¢ Uwagi Cena jednostkowa
(brutto), %
2 275,50 Telefon IP z zasilaczem 1500
661,74 Kamera clo telefonu IP 1500
3 221,37 Wideotelefon IP z zasilaczem 1000
61095,33 Zestaw wideokonferencyjny HD 20
343 693,98 Mostek wideokonferencyjny 3
Rozbudowa licenciji istniejgcego Cisco 27 668,85 1
TMS
16510,29 Projektor HD 20
2 003,67 Ekran 20

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z oswiadczenia Cisco Systems Poland Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 19 listopada 2015 r., w ktérym ww. firma potwierdzita, ze
Demention Data wykupita wsparcie techniczne na okres 3 lat nastepujacych urzadzen:
Typ urzgdzenia Kod urzgdzenia Oferowany serwis producenta Czas trwania
serwisu
[miesiace]
Telefon IP z Cp-7975G= CON-SNT-CP7975 36
zasilaczem
Wideotelefon IP z CP-9971-CL-CAM-K9= CON-SNT-9971CSLM 36
zasilaczem



Zestaw CTS-MX300-K9 CON-ECDN-CTSMX300 36

wideokonferencyjny

HD

Przeno$ny terminal AVZ-TAC AVZ-TAC-ACS3 36

VTC

Mostek CTI-5320-MCU-K9 CON-ECDN-CTI5320M 36

wideokonferencyjny CTI-56300-CAB2MCU CON-ECDN-CTI53CAB L-5300-4PL CON-ECMU-LIC5304P
CON-ECMU-LTMSWPAK Rozbudowa licencji L-TMS-SW-PAK 36

istniejgcego Cisco CON-ECMU-LTMS25 L-TMS-25

T™MS

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z zrzutu ze strony internetowej
gdzie zawarto
http://www.komputerswiat.pl/senior/programy/skype-wideotelefon.aspx,
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informacje, ze program Skype pozwala na przeprowadzanie rozmow telefonicznych, jesli zas
korzystamy z kamer internetowych, to mozna przeprowadza¢ wideo rozmowy.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z korespondenciji e-mail pomiedzy
pracownikami odwoltujgcego a pracownikami firmy Azlan i ABC Data, ktére realizujg wsparcie
techniczne CISCO, z ktorych wynika, ze nie mozna przeprowadzi¢ rozmowy wideo za
pomocg telefonu IP model 7975G. W celu realizacji potgczenia wideo wymagane jest
posiadanie zestawu skladajgcego sie z: telefonu IP 7975, zewnetrznej kamery, komputera
PC i oprogramowania Cisco Unified Video Advantage.

Izba dopuscita dowodd z ogledzin powotanej strony internetowej
https://youtube.com/watch?v=m4P1p2kgGxw, ustalajac, ze wysSwietla sie na tej stronie
wideodomofon 2N Helios IP oraz telefon IP 7975G, a osoba uwidoczniona na ekranie po
wywotaniu polgczenia z telefonem uzyskuje obraz na ekranie telefonu.

Izba nie dopuscita dowodu z zrzutéw ze strony internetowej
https://supportforums.cisco.com/discussion/12567346/how-configure-7975g-ip-phone-show-
uznajgc, video-signal-2n-helios-ip-force ze i informacji pomigdzy wymiana uwag
uzytkownikami telefonéw Cisco nie jest zrodtem wiarygodnych informaciji.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z dokumentu w postaci pisma Zamawiajgcego
do Inspektoratu Uzbrojenia z dnia 23 czerwca 2016 r. i odpowiedzi Inspektoratu z dnia 23
czerwca 2016. Na wniosek Zamawiajgcego o nastepujgcej treci: ,W zwigzku ze ztoZzonym
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe wideotelefonéw IP
poswiadczenia nalezytego wykonania umowy dla Wykonawcy - Dimension Data Polska Sp.
Z 0.0. wystawionego przez Inspektorat Uzbrojenia w dniu 14.03.2016 r. do umowy
1U/94/BA/-53/Z0/PO/AE/DOS/SS/2013/353 z dnia 21 wrzes$nia 2015 roku, uprzejmie prosze
0 przestanie potwierdzenia, ze dostarczone wramach tej umowy 1500 szt. telefonéw IP z
zasilaczem i 1500 kamer do telefonu IP zostaty zakupione jako funkcjonalne zestawy
wideotelefoniczne IP’, Inspektorat Uzbrojenia udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,W
odpowiedzi na pismo nr SZP-3871/16 z dnia 23 czerwca 2016 r. Inspektorat Uzbrojenia z
siedzibg w Warszawie ul. Krolewska 1/7 potwierdza, ze konsorcjum firm:
1) DIMENSION DATA Polska Sp. z 0.0, ul. Sienna 73, 00-833 Warszawa,
2) INTERTRADING Systems Technology Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 56C, 00-803
Warszavwa
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dostarczyto wramach umowy 1U/94/B/V-53/Z0/PO/AE/DOS/SS/2013/353 z dnia 21

wrzesnia 2015 r. funkcjonalne zestawy wideotelefoniczne IP - 1500 szt. telefonéw IP z
zasilaczem i 1500 kamer IP”.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z dokumentu Zaswiadczenie, wydanego w
dniu 24 czerwca 2016 r. przez Inspektorat Systeméw Informacyjnych, w ktérym podano: ,W



odpowiedzi na pismo RCZSiUT nr 3924 z dnia 23.06.2016r w sprawie wydania zaswiadczenia
dla Krajowej Izby Odwotawczej uprzejmie informuje, iz intencjg Inspektoratu Systemow
Informacyjnych (jako organizatora S| VolP/VTC) podczas wszelkich zamdwien jest
traktowanie telefonu Cisco 7975 wraz z kamerg jako nieroztgcznego zestawu
wideotelefonicznego. Ponadto informuje, iz telefon Cisco 7975 wraz z kamerg jest zawsze
konfigurowany i dotgczany do systemu jako funkcjonalna cato$¢ stanowigca wideotelefon”.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd z korespondenciji pomiedzy Zamawiajgcym a
Cisco Systems Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, gdzie na pytanie Zamawiajgcego
(pismo z dnia 24 czerwca 2016 r.): ,W zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,dostawe wideotelefondéw IP oraz systemu VTC wraz z serwisem
gwarancyjnym’, zwracamy sie uprzejmie do Panstwa z prosbg o potwierdzenie, czy telefon
Cisco CP-7975 z dotgczong kamerg wideo Cisco Video Advantage moze by¢ traktowany jako
wideotelefon VoIP?’, producent udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,W odpowiedzi na Paristwa
pytanie z dnia 24 czerwca 2016 uprzejmie informujemy, ze wramach systemu
komunikacyjnego Cisco Unitied Communication Manager wszystkie telefony serii CP-79xx w
tym model CP-7975 wraz z kamerg wideo USB (w szczegdlno$ci z kamera Cisco Video
Advantage) sg traktowane jako wideotelefon VoIP. Szczegdtowg instrukcje dofgczenia i
konfiguracji wideotelefonow VoIP min. serii CP-79xx z kamerg wideo USB wramach
systemu komunikacyjnego Cisco znajdziecie Panstwo na stronie:
http://wmw.cisco.com/c/en/us/td/docs/voice_ijp_comm/jabber/11_5/CJAB_BK_DO00D8CBD 0
0_deployment-installation-guide-cisco- jabber115/CJAB_BK_D00D8CBD_00_deployment-
installation-guide-cisco-jabber115_chapter_0111.htmi#JABW_CN_DC54C37B_00” (pismo z
dnia 27 czerwca 2016 r.).

Opinie z dnia 26 czerwca 2016 r., sporzadzong przez dr hab. inz. Andrzeja
Zalewskiego oraz Opinie z dnia 23 czerwca 2016 r., sporzgdzong przez mgr inz. Lukasza
Skibniewskiego, przedtozone przez Odwotujgcego na okolicznos¢ sposobu rozumienia
pojecia wideotelefon IP, Izba potraktowata jako stanowisko strony w sprawie. Analogicznie,
Izba uznata za stanowisko Przystepujgcego w postepowaniu twierdzenia zawarte w
prywatnej Opinii z dnia 27 czerwca 2016 r., sporzgdzonej przez prof. nzw. dr hab. inz.
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Krzysztofa Szczypiorskiego w przedmiocie sposobu rozumienia pojecia wideotelefon IP.

Zarzut zaniechania wykazania braku podstaw do wykluczenia.

Przystepujacy wraz z ofertg przedtozyt dla Ann Thonon, Biuletyn nr 2 Rejestru
Karnego Wielkiego Ksigestwa Luksemburg, w ktérym odnotowano: ,brak wpisow”.
Jednoczesnie w rzeczonym dokumencie znajduje sie nastepujgca informacja: ,Biuletyn nr 2
zawiera wpisy wprowadzane do rejestru karnego dotyczgce wyrokéw odnoszacych sie do tej
samej osoby fizycznej lub prawnej, z wyjatkiem wyrokéw skazujgcych na kare pozbawienia
wolnosci wydanych w zawieszeniu na okres krotszy niz sze$¢ miesiecy, wraz z
zawieszeniem wwykonaniu lub bez takiego zawieszenia. Jezeli w rejestrze karnym nie
wystepuje wpis dotyczacy decyzji uwzglednianych w biuletynie nr 2, na dokumencie widnieje
zapis ,brak wpisow'.

A.T. jest cztonkiem zarzagdu Demension Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 29 marca 2013 r. o organizac;ji rejestru karnego i
wymianie informacji pochodzacych z rejestru karnego pomiedzy panstwami cztonkowskimi
Unii Europejskiej (Dziennik ustaw Wielkiego Ksiestwa Luksemburg Zbior Legislacji A— nr 85
z dnia 6 maja 2013 r.) do rejestru karnego wpisuje sie:

1) prawomocne orzeczenia skazujgce za zbrodnie i wystepki;

2) prawomocne orzeczenia skazujgce za wykroczenia, z wylgczeniem wykroczen
trzeciej i czwartej klasy;

3) prawomocne orzeczenia skazujgce za naruszenia przepiséw o ruchu drogowym na
drogach publicznych, z wytaczeniem wykroczen dotyczacych parkowania pojazdow;

4) prawomocne orzeczenia skazujgce za zbrodnie i wystepki wydane zgodnie z
kodeksem karnym wojskowym;

5) orzeczenia sgdowe 0 przymusowym umieszczeniu w zaktadzie psychiatrycznym
zgodnie z artykutem 71 kodeksu karnego.

Biuletyn nr 1 jest wyciggiem skazan i orzeczen wpisanych do rejestru karnego z tytutu



artykutu 1 (art. 5 powotanej ustawy). Biuletyn nr 1 wydaje sie na wniosek:

1) organéw wtadz sgdowniczych Luksemburga w ramach postepowania karnego;

2) luksemburskich cztonkéw Eurojustu w ramach postepowania karnego;

3) wiasciwych organ6w wiadz centralnych panstw czionkowskich Unii Europejskiej, gdy
whniosek o udzielenie informaciji z rejestru karnego dotyczgcej osoby fizycznej majacej
obywatelstwo luksemburskie lub osoby prawnej majacej swojg rzeczywistg siedzibe w
Luksemburgu stuzy celom w ramach postepowania karnego;

4) wtasciwych organéw wtadz panstwa trzeciego zgodnie z obowigzujgcymi konwencjami
miedzynarodowymi.
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Jezeli w rejestrze karnym nie odnotowano wpiséw, w biuletynie nr 1 wpisuje sie ,nie

figuruje" (art. 6 powotanej ustawy).

W biuletynie nr 2 umieszcza sig informacje z rejestru karnego dotyczgce skazan tej samej

osoby fizycznej lub prawnej, z wytgczeniem skazan na kare pozbawienia wolnosci wraz z

mozliwoscig zawieszenia o okresie krotszym niz szeS¢ miesiecy z okresem proby lub bez.

Jezeli w rejestrze karnym nie odnotowano wpiséw dotyczgcych orzeczen, ktore nalezy

umiescic¢ w biuletynie 2, wpisuje sie w nim ,nie figuruje" (art. 7 powolanej ustawy).

Biuletyn nr 2 z rejestru karnego wydaje sie na wniosek:

1) osoby fizycznej lub prawnej, ktorej dotyczy zapytanie;

2) wiasciwych organow wiadz panstwa trzeciego zgodnie z obowigzujgcymi konwencjami
miedzynarodowymi;

3) ministra, ktéremu przedstawiono propozycje otrzymania odznaczen honorowych (art. 8

powolanej ustawy).

Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze w systemie e-Certis jako wyciag z rejestru karnego
Wielkiego Ksiestwa Luksemburga wskazano biuletyn nr 2 (zrzut ze strony internetowej
Komisji Europejskiej w jezyku francuskim z ttumaczeniem na jezyk polski).

Jednoczes$nie zgodnie z oSwiadczeniem adwokata A.S. z dnia 20 czerwca 2016 r.
jedynym urzedowym dokumentem wydawanym w Wielkim Ksigestwie Luksemburga,
potwierdzajgcym niekaralno$¢ osob fizycznych, jest biuletyn nr 2 Rejestr Karny Wielkiego
Ksiestwa Luksemburg.

Zarzut dotyczgcy tajemnicy przedsiebiorstwa

Pismem z dnia 28 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujacego, w
trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, z wnioskiem ,0 udzielenie wyjasnien w celu
ustalenia czy przedstawiona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
Zamowienia w powyZszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Dokonujgc oceny oferty Panstwa oferty, Zamawiajgcy stwierdzit, ze cena oferty w
czesci 1 jest nizsza o 36,40 % od wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT, {j. od
kwoty 7 650 000,00 zt.

Udzielone wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wolyw na wysokos¢
ceny wymagajg ztoZzenia dowodéw o ktorych mowa wart. 90 ust 1 pkt 1 ustawy PZP, np. w
zakresie: oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych.

Wykonawca ma mozliwo$c¢ zastrzeZenia przedstawionych dowodow i tym samym jest
zobligowany do wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
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wrozumieniu art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 26.06.2003 r.
(Dz. U. 2003 nr 1563 poz. 1503). W przeciwnym razie Zamawiajgcy moze uznac¢ zastrzezenie
tajemnicy za nieskuteczne i informacje te ujawnic publicznie.

Wyjasnienia powinny zawierac kalkulacje cenowg wraz z jej uzasadnieniem, odnosic¢
sie np. do wyliczenia kosztéw realizacji zamowienia, postanowieri umowy czy innych
okolicznosci zwigzanych z jej wykonaniem.

Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnieri waz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia’.



W odpowiedzi (pismo z dnia 5 maja 2016 r.) Przystepujacy ztozyt wyjasnienia,
zastrzegajgc ich poufno$¢ ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujacy
przedstawit rowniez uzasadnienie dotyczgce zastrzezenia, ktore rowniez zostato objete
klauzulg poufnosci.

Zarzut razgco niskiej ceny i zarzut nieuczciwej konkurencji

Izba zapoznata sie z wyja$nieniami Przystepujgcego z dnia 5 maja 2016 r. w
przedmiocie razgco niskiej ceny, jednakze ze wzgledu na walor tajemnicy przedsigbiorstwa
rzeczonych wyjasnien Izba odstgpita od prezentaciji ustaler w tym przedmiocie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut ztoZenia nieprawdziwych informacji i niespetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Zdaniem Izby, dla oceny przedmiotowego zarzutu niezbedne jest rozstrzygniecie, w
jaki sposdb, w Swietle postawionego przez Zamawiajgcego, warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nalezy definiowaé pojecie ,wideotelefon”.
Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze jest to aparat telefoniczny wyposazony w monitor i
kamere i na tej podstawie formutuje wniosek o ztozeniu przez Przystepujacego
nieprawdziwych informaciji, ewentualnie o niespetnianiu przez Przystepujgcego spornego
warunku udziatu w postepowaniu. Twierdzenia Przystepujgcego pozostajg za$ w opozycji do
tych wyrazanych przez Odwotujgcego i wskazuja, ze pojecie to wymaga szerszego
definiowania.

W ocenie Izby, kierujgc sie doswiadczeniem zyciowym i uwzgledniajgc postep
techniki w dziedzinie telekomunikacji nie sposoéb pojecia ,wideotelefon” zawezac jedynie, tak
jak chciatby tego Odwotujacy, do rozwigzan hardwarowych. Oznaczatoby to, postrzeganie
»wideotelefonu” w oderwaniu od rozwigzan, ktére oferuje rynek i ktore funkcje wideotelefonu
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realizujg, co nie znajduje uzasadnienia, biorgc pod uwage, ze skoro technika sie rozwija i
obserwowany jest w tej dziedzinie ogromy postep, to pojecia w $lad za tym rowniez muszg
podlega¢ pewnej ewoluciji.

Nadto, nie sposéb pomina¢, ze najwieksi na Swiecie producenci rozwigzan
komunikacyjnych (Microsoft i Cisco Systems) oferujg wideotelefon, ktory stanowi zestaw
potaczonych ze sobg komponentéw tworzgcych jeden integralny system, pozwalajgcy na
realizacje potaczen audio, wzbogaconych o kanat transmisji wideo. Wskazuje to, ze obecnie
okreslone rozwigzanie, ktore realizuje funkcje przesytania obrazu i dzwieku moze by¢
utozsamiane z wideotelefonem.

Warto w tym miejscu wskazac, ze producent oprogramowania Skype, firma Microsoft,
przedstawia swdj produkt jako wideotelefon, zachecajac tym masowego uzytkownika do
korzystania z ustugi potaczen wideo w sieci Internet. Jest przy tym oczywiste, ze samo
oprogramowanie wymaga zainstalowania na infrastrukturze uzytkownika (np. komputerze
PC), co nie zmienia faktu, iz to oprogramowanie jest samodzielnie okreslane jako
wideotelefon. Konkurencyjne do Skype rozwigzanie firmy Cisco Systems, pozwala na
stworzenie wideotelefonu, z telefonu IP oraz kamery internetowej, ktory w systemie Cisco
Unified Communications Manager (bedacym centralg telefoniczng IP firmy Cisco Systems)
widziany jest jako jedno urzgdzenie posiadajgce funkcje obstugi potaczen wideo i potgczen
audio.

Wreszcie, nie sposob nie dostrzec, ze telefon IP z zasilaczem (Cisco Unified IP
Phone 7975) oraz kamera do telefonu IP (Logitech Webcam C920-C ), zgodnie ze
specyfikacjg firmy Cisco Systems, znajdujgca sie pod adresem internetowym:
http://wwwxisco.eom/c/en/us/products/unified-communications/uc _endpoints _accessories.
html, wspotpracujg ze sobg i stanowig wideotelefon w systemie Cisco Unified
Communications Manager.

W ocenie Izby, dla prawidtowego zdefiniowania pojecia ,wideotelefon” na gruncie
przedmiotowego postepowania niezbedne jest odnotowanie, ze producent Cisco wprost na
pytanie Zamawiajgcego potwierdzit, ze w ramach systemu komunikacyjnego Cisco Unitied
Communication Manager wszystkie telefony serii CP-79xx, w tym model CP-7975 wraz z
kamerg wideo USB (w szczegolnosci z kamera Cisco Video Advantage) sg traktowane jako
wideotelefon VolIP.



Warto takze zauwazyé, ze Zamawiajgcy, ktory byt odbiorcg referencyjnego
zamowienia potwierdzit, iz dostarczone telefony i kamery stanowiag zestawy
wideotelefoniczne IP. Co wigcej, podkreslono, ze telefon Cisco 7975 wraz z kamerg jest
zawsze konfigurowany i dolgczany do systemu jako funkcjonalna cato$é stanowigca
wideotelefon.

24

Zdaniem Izby, nie sposo6b rowniez poming¢, ze w branzy pojecie ,wideotelefonu” nie
ma jednolitego, ugruntowanego znaczenia. Za$, na gruncie przedmiotowego postepowania
Zamawiajacy rowniez nie zdefiniowat spornego pojecia. Jednoczesnie, w ocenie Izby,
odkodowywanie przedmiotowego pojecia przez pryzmat opisu przedmiotu niniejszego
zamowienia jest o tyle nieuzasadnione, ze ugruntowany jest poglad w orzecznictwie, iz
warunku udziatu w postepowaniu nie nalezy utozsamia¢ z przedmiotem zamowienia.
Wskazuje sie, ze warunek udziatu w postepowaniu ma by¢ proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia a nie tozsamy.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze w ocenie Izby, definiowanie pojecia
~wideotelefonu” nie moze by¢ ograniczone wytgcznie do rozwigzan hardwarowych i to
okreslonego typu, a wiec, ze jest to aparat telefoniczny wyposazony w monitor ekranowy i
kamere, ale raczej winno uwzglednia¢ wystepujgce na rynku rozwigzania, ktére realizujg
funkcje wideotelefonu. Przyjecie bowiem definicji proponowanej przez Odwotujgcego
powoduje, Ze poza tym pojeciem pozostajg rozwigzania, ktore w istocie stanowig
wideotelefon, co jest o tyle nieuzasadnione, ze nie uwzglednia realiéw rynkowych i
oferowanego wachlarza rozwigzan. Izba stoi na stanowisku, ze wobec powyzszego,
zakres$lony przez Odwotujgcego podziat pomiedzy telefonem i wideotelefonem jest sztuczny i
nieadekwatny, przy uwzglednieniu postepu w branzy telekomunikacyjnej i z tych wzgledow
nie do zaakceptowania.

Zdaniem Izby, okoliczno$¢, ze na gruncie referencyjnego zamoéwienia rozrézniano, a
raczej postugiwano sie pojeciem telefon i wideotelefon, nie oznacza, ze w niniejszym
postepowaniu nalezy przyja¢ tozsama nomenklature i referencyjne zaméwienie traktowac w
taki sam sposob, jak 6wczesny Zamawiajgcy tym bardziej, ze wtadnie dwczesny
Zamawiajacy, jak i Inspektorat Systemow Informacyjnych potwierdzili, ze dostarczone w
ramach powotywanej umowy telefony IP z zasilaczem oraz kamery sg wykorzystywane jako
zestawy wideotelefoniczne.

W ocenie Izby, w dobie tak ogromnego postepu technicznego uzaleznianie pojecia
~wideotelefonu” od tego, czy telefon ma wbudowang kamere i ekran jest absolutnie
nieuzasadnione i niecelowe, skoro dzisiaj rynek oferuje rozwigzania multifunkcjonalne, ktére
stanowig konglomerat sfery hadwarowej i softwarowej i taki jest trend. Postrzeganie na tym
tle wideotelefonu jako okreslonego rozwigzania hadwarowego wydaje sie wiec by¢
archaiczne.

Ostatecznie wiec, w ocenie Izby, Przystepujgcy prawidtowo sklasyfikowat sporne
zadanie referencyjne, bowiem telefon IP z kamerg, przy dostarczeniu odpowiedniej
infrastruktury, realizuje funkcje wideotelefonu. Okoliczno$¢, cho¢ nieobjeta trescig zarzutu, a
podniesiona dopiero na rozprawie, ze w ramach referencyjnego zamoéwienia nie dostarczono
rzeczonej infrastruktury, zdaniem Izby (cho¢ na marginesie), pozostaje bez wplywu na
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przedmiotowg ocene. Sugerowana przez Odwotujgcego konieczno$¢ dostarczenia catej
infrastruktury niezbednej do realizacji funkcji wideotelefonu jest nieuzasadniona, bowiem
wykonawca nie ma wpltywu na okre$lenie zakresu przedmiotu zamowienia. OkolicznosS¢, ze
do realizacji tej funkcji Zamawiajacy bedzie wykorzystywat infrastrukture, ktérg juz posiada,
np. komputery nie moze sta¢ na przeszkodzie, w ocenie Izby, uznaniu, ze dostawy
wideotelefonéw nie zrealizowano.

W tych okoliczno$ciach zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jest oczywiscie chybiony i to nie tylko ze wzgledu na fakt, iz zdaniem Izby, Przystepujacy
wskazat referencyjne zamowienie, ktdre wpisuje sie w treS¢ warunku udziatu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, ale réwniez i z tego powodu, ze Przystepujgcy nie ukrywat, ze
przedmiotem referencyjnej dostawy byto urzgdzenie, ktére nie posiadato wbudowanej
kamery.



Biorac za$ pod uwage, ze referencyjne zadanie, w ocenie Izby, potwierdza spetnianie
przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia o
naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp nie moze by¢ mowy, a w konsekwencji zarzut naruszenia przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za chybiony, bowiem nie zaktualizowata sie podstawa do
wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia Wykazu dostaw.

Zarzut zaniechania wykazania braku podstaw do wykluczenia.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wyklucza sie osoby prawne, ktérych urzedujgcego cztonka organu
zarzgdzajgcego prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, przestepstwo przeciwko prawom oso6b
wykonujgcych prace zarobkowg, przestepstwo przeciwko Srodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiaggniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, z
powodow, o ktorych mowa wyzej, winien on przedtozy¢ aktualng informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp (§ 3 ust. 1 pkt 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane, Dz. U. z 2013 r., poz. 231).

Jezeli, w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5 - 8, 10i 11 ustawy Pzp, majg miejsce
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zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu
do nich zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca
zamieszkania, dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
5-8, 10i 11 ustawy Pzp, wystawione nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
albo sktadania ofert, z tym ze w przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie
wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie
zfozone przed wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb lub przed notariuszem (§
3 ust. 3 powotanego rozporzadzenia).

Powotane przepisy wskazuja, ze jesli w kraju, w ktdrym urzedujacy cztonek organu
zarzgdzajgcego ma miejsce zamieszkania nie wydaje sie zaswiadczen w zakresie
okreslonym w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp woéwczas winien on przedstawi¢
oswiadczenie ztozone przed wiasciwym organem.

Na tle niniejszej sprawy wytania sie problem, czy zaswiadczenie urzedowe
potwierdzajgce niekaralnos¢ A.T., w ktérym nie sg odnotowywane wyroki skazujgce na ,kare
pozbawienia wolnosci wydane w zawieszeniu na okres krétszy niz szeS¢ miesiecy, wraz z
zawieszeniem w wykonaniu lub bez takiego zawieszenia” jest wiasciwe, w Swietle
powotanych przepisow.

Zdaniem Izby, zagadnienie dotyczy pewnej odpowiedniosci (adekwatnosci)
dokumentow zagranicznych w Swietle powotanych przepiséw. Oczywistym jest, ze przy
ocenie powyzszego nalezy uwzgledni¢ réznice systemoéw prawnych i mozliwo$¢é odmiennego
ksztattowania odpowiedzialnosci karnej i systemu kar, a takze réznice wynikajgce ze
sposobu organizacji i prowadzenia rejestréow karnych w poszczegolnych panstwach.

Stad tez na prézno oczekiwac i brak podstaw do wymagania zaswiadczenia o
niekaralnosci w takim zakresie, w jakim przewiduje to prawo polskie. To oznaczatoby
bowiem, ze rzeczonych réznic w systemach karnych sie nie dostrzega, a wrecz ignoruje.

Nietrudno sobie bowiem wyobrazi¢, Zze rejestr karny jest w inny sposéb
zorganizowany w réznych panstwach i przedmiotowa sprawa to pokazuje. Po pierwsze, w
biuletynie nr 1 ujawniane sg skazania za wszystkie przestepstwa, o ktérych mowa w art. 1
ustawy o organizacji rejestru karnego i wymianie informacji pochodzacych z rejestru karnego
pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, obowigzujgcej w Ksiestwie



Luksemburga, jednakze rzeczony biuletyn nie jest dostepny dla osob fizycznych. Te mogg
bowiem uzyskac¢ biuletyn nr 2, w ktérym ujawniane sg tozsame skazania, z wyjgtkiem
sytuacji skazania na kare pozbawienia wolnosci wraz z mozliwo$cig zawieszenia o okresie
krétszym niz szeS¢ miesiecy z okresem préby lub bez.
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Zdaniem Izby, sposéb organizacji i prowadzenia rejestru w innym panstwie nie
powinien sta¢ na przeszkodzie uwzglednieniu zaswiadczenia z tego rejestru jako wtasciwego
na gruncie polskich przepiséw prawa, nawet jedli zakres ujawniania przestepstw w tym
rejestrze jest wezszy niz w polskim systemie prawnym. Po pierwsze bowiem, jest to
dokument urzedowy wydawany w celu potwierdzenia niekaralno$ci. Po drugie, okolicznos¢,
ze niekaralno$¢ definiowana jest na gruncie rejestru karnego innego panstwa w inny sposéb
nie moze by¢ dezawuowana, ze wzgledu na istniejgce réznice w systemach prawnych
panstw. Po trzecie, nie sposéb oczekiwac, ze sposéb stypizowania okreslonych czynéw w
danym porzadku prawnym jest tozsamy z polskim, bowiem przyjecie takiego stanowiska
sprowadzatoby sie do oczekiwania zaswiadczenia, ktére swym zakresem odpowiada art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, gdzie sg wymienione konkretne przestepstwa, ale na gruncie prawa
polskiego.

Podsumowujgc, zdaniem Izby, dokument urzedowy wydawany w Ksigstwie
Luksemburga (biuletyn nr 2) na wniosek osoby fizycznej w celu potwierdzenia jej
niekaralnosci jest wtasciwy w Swietle powotywanych przepiséw prawa polskiego.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze e-Certis to system informacyjny umozliwiajgcy
identyfikacje roznych certyfikatow i zaswiadczen wymaganych najczesciej w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia w 28 panstwach cztonkowskich, jednym z krajéw kandydujgcych
(Turcja) oraz trzech krajach nalezacych do EOG (Islandia, Liechtenstein i Norwegia). Skoro
za$ w rzeczonym systemie jako dokument potwierdzajgcy niekaralnos¢ wedtug prawa
luksemburskiego wskazano biuletyn nr 2, to tym bardziej brak podstaw do kwestionowania
mozliwosci postuzenia sie tym dokumentem.

Izba nie widzi podstaw, aby z powodu nieujawniania w rzeczonym biuletynie skazania
na okreslong kare, wzywaé Wykonawce, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
zfozenia wtasciwego o$wiadczenia. W istocie bowiem oznaczatoby to konieczno$¢ ztozenia
oswiadczenia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej wedle polskiego porzadku prawnego,
co z oczywistych wzgleddw jest nie do zaakceptowania.

Teza Odwotujgcego, ze kwestionowany dokument nie obejmuje skazania w zakresie
okreslonym w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp $wiadczy po pierwsze o tym, ze
Odwolujgcy oczekuje ztozenia oswiadczenia wtasnie na gruncie prawa polskiego, po drugie
zas, twierdzenie, ze nie ujawniono skazania wobec ograniczeh wynikajacych z prawa
luksemburskiego jest niczym niepoparte. Zgodnie za$ z prawem luksemburskim nawet
skazanie na kare pozbawienia wolnosci nieprzekraczajgcg 6 miesiecy powoduje, ze
karalnosci tej sie nie ujawnia, a zatem wobec oséb trzecich prawo to nakazuje traktowac
takg osobe jako niekarana.

Zarzut dotyczgcy tajemnicy przedsiebiorstwa
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Jedna z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
jego jawno$¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczen,
ktére wynikajg z dalszych przepiséw. W Swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze
bowiem ograniczyé¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednocze$nie kazdy z
wykonawcdw moze uczyni¢ zastrzezenie, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskow, iz wskazane informacje skladajgce sie na oferte, w rozumieniu sensu largo, nie
mogg by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i jednoczes$nie
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig te tajemnice (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.). Z
przytoczonych przepiséw nalezy odkodowa¢ norme prawng, zgodnie z ktdrg jakkolwiek
jawnos$¢ postepowania jest cechg, ktérej ustawodawca przypisat istotne znaczenie, to nie
wiedzie ona bezwzglednego prymatu.

Norma prawna wynikajgca ze wskazanych przepiséw kreuje zaréwno dla
zamawiajgcego, jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu do informaciji,



zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Przy czym zamawiajgcy
moze przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informaciji, ktére z
tym postepowaniem majg zwigzek, zas wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma
wezsze, bowiem dotyczy¢ moga tylko informacji od niego pochodzgcych. Inna jest tez
przestanka, ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia informacji. W
przypadku zamawiajgcego sg to okoliczno$ci wskazane w ustawie, za$ wykonawca moze
powotywaé sie wytgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie
uczynione przez wykonawce powinno mie¢ swoje zrédto w przepisach prawa, a konkretnie w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, to odnoszac to do uprawnienia, a
jednoczesnie obowigzku zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informaciji jedynie z
przyczyn wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika kolejny
obowigzek dla zamawiajgcego, a mianowicie sprawdzenia, czy wraz ze ztozeniem oferty
wykonawca wykazat, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W obecnym stanie prawnym, Zamawiajgcy nie prowadzi postepowania
wyjasniajgcego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako poufne stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie zawartych najczesciej w
ofercie czy tez we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, informacji
pochodzgcych od wykonawcy co do powodow takiego zastrzezenia. Obowigzkiem
wykonawcy jest zatem wykazanie, do terminu sktadania ofert lub wnioskéw, Zze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby, powyzsze prowadzi do wniosku, ze brak takiego uzasadnienia albo tez
brak wykazania przedmiotowej okoliczno$ci winien skutkowac odtajnieniem przez
zamawiajgcego zastrzezonych informacji. Skoro ciezar przeprowadzenia dowodu na
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okreslong okolicznos¢ zostat natozony na wykonawce i ograniczono go w czasie, to
zamawiajgcy nie ma obowigzku ani nawet nie jest uprawniony do podjecia dodatkowych
czynno$ci w tym przedmiocie (wezwania do uzupetienia braku w postaci wykazania
rzeczonych okolicznosci czy tez wezwania do wyjasnien w zakresie informacji podanych jako
uzasadnienie zastrzezenia poufnosci okreslonych wiadomosci).

Jednoczes$nie zwrdéci¢ nalezy uwage, ze w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, co
oczywiste, iz informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa mogg by¢ zawarte rowniez
w innych dokumentach sktadanych przez wykonawcéw, niz tylko w ofercie czy wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wtenczas wykonawcy réwniez przystuguje
uprawnienie do zastrzezenia poufnosci przedmiotowych informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa (dla przyktadu, wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny), jednakze
obowigzek wykazania, ze rzeczone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
spoczywa na wykonawcy i winien by¢ spetniony wraz ze ztozeniem informaciji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa.

W aktualnym stanie prawnym ustawodawca wiec uznat, ze to nie zamawiajgcy ma
poszukiwac uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci okreslonych
informacji, nawet w trybie wyjasnien udzielonych przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla rozstrzygniecia, czy okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze tak w
istocie jest. Konsekwencja braku realizacji przedmiotowego obowigzku, albo niewykazanie
powotanej okolicznosci jest obowigzek odtajnienia przedmiotowych informacji.

Obowigzek sporzgdzenia przedmiotowego uzasadnienia ma wielorakie znaczenie. Z
jednej strony, daje zamawiajgcemu substrat do oceny, bez konieczno$ci podejmowania
przez zamawiajgcego dodatkowych czynnosci w postaci wzywania do wyjasnien, co wptywa
tez na szybko$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Z drugiej zas strony,
wprowadzone rozwigzanie powinno dawaé¢ rowniez mozliwos¢ wykonawcom zapoznania sie
z tym uzasadnieniem, a wiec powziecia wiedzy o powodach zaliczenia okresSlonych
informacji do tych, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w konsekwencji zapewnic¢
wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji oceny dokonanej przez zamawiajgcego.

Powszechne bylo bowiem zastrzeganie okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i przy braku uzasadnienia powyzszego, w istocie wykonawcy byli
pozbawieni mozliwosci podnoszenia zarzutéw, opartych na realnych podstawach
faktycznych, wobec oceny dokonywanej przez zamawiajgcego. Zdaniem Izby, po to
ustawodawca zobowigzat wykonawcow do wykazania, ze okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, aby inni wykonawcy, cho¢ bez dostepu do poufnych informaciji,



mieli kontrole co do powodéw uczynionego zastrzezenia. W rzeczonym uzasadnieniu nalezy
bowiem wykazac, ze zaktualizowaly sie przestanki do zastosowania przepisu art. 11 ust. 4
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u.z.n.k. wobec okreslonych informacji. W istocie wiec wykonawca, ktéry zamierza sprawdzi¢
poprawnosc takiego zastrzezenia powinien to czyni¢ przez pryzmat owego uzasadnienia i
ewentualnie podnosi¢ zarzuty i zgtasza¢ watpliwosci co do braku wykazania przestanek z art.
11 ust. 4 u.z.n.k. i w przypadku potwierdzenia tej okolicznosci, zgda¢ odtajnienia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Izba stoi na stanowisku, iz co do zasady brak podstaw, z przyczyn, o ktérych byta
mowa wyzej, do zastrzegania poufno$ci uzasadnienia wskazujgcego na potrzebe ochrony
okreslonych informacji ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego Izba stwierdzita,
ze Przystepujgcy wykazat i uzasadnit, ze wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w $wietle przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Przystepujgcy
w treSci uzasadnienia co do zastrzezenia poufnosci przedmiotowych informacji wykazat
zaktualizowanie sie w niniejszym stanie faktycznym przestanek z ww. przepisu. Dokonana
rowniez przez Izbe analiza treSci rzeczonych wyjasnien kaze przyja¢, ze ich poufnos¢ jest
uzasadniona.

Natomiast Izba stoi na stanowisku, Ze brak przestanek do utajnienia uzasadnienia w
przedmiocie zastrzezenia poufnosci wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny.
Uzasadnienie to nie zadnych ktére zawiera informaciji, stanowityby tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w tym zakresie, w ocenie Izby, naruszyt przepis art. 8 ust. 1 -
3wzw. z art. 7 ust. 1w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Jednakze biorgc pod uwage okoliczno$¢,
ze Odwolujgcy domagat sie jednoczesnie oceny oferty Przystepujgcego w przedmiocie ceny
razgco niskiej uwzglednienie odwotania z przyczyn wskazanych powyzszej nie byto mozliwe,
gdyz nakazanie odtajnienia uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny nie miatoby wptywu na wynik prowadzonego postepowania, skoro Izba bedac
zwigzana podniesionymi przez Odwolujgcego zarzutami, winna byta rozstrzygna¢ kwestie
razgco niskiej ceny.

Ocena ta zachowuje aktualno$¢ rowniez biorgc pod uwage stanowisko Odwotujgcego
w przedmiocie modyfikacji zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny, skoro Odwotujacy
wnidst 0 jego nierozpoznawanie w sytuacji stwierdzenia podstaw do odtajnienia wyjasnieh
dotyczacych razaco niskiej ceny, zas Izba tych podstaw nie znalazta.

Zarzut razgco niskiej ceny i zarzut nieuczciwej konkurencji
Analiza tre$ci wyjasnien Przystepujgcego ztozonych w przedmiocie razgco niskiej
ceny pozwala na stwierdzenia, ze zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 3w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie moze sie ostac.
W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac, ze Przystepujgcy wyodrebnit gtéwny koszt
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realizacji zamowienia i oszacowat go na poziomie, ktory pozwala przypuszczac, ze jest
realny, tym bardziej, iz na potwierdzenie powyzszego ztozyt stosowne dowody. Dodatkowo
Przystepujacy przedstawit szczegotowa kalkulacje przedmiotu zamowienia, uwzgledniajaca
zaréwno koszty zakupu urzgdzen, koszty realizacji i zarzgdzania projektem, a takze koszty
serwisu gwarancyjnego i udostepnienia kanatow kontaktowych. Poniesienie tych kosztéw
zostato szczegdtowo przez Przystepujacego uzasadnione i z tych wzgledow nie budzi
watpliwosci Izby. Przedmiotowa kalkulacja uwzglednia rowniez zakfadany zysk.

Za catkowicie nieuzasadniony nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust.
1 pkt 3w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy nie podat
bowiem jakichkolwiek okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniatyby twierdzenie, ze
Przystepujacy zaoferowat cene niepokrywajgca wszystkich kosztéw realizacji zamowienia,
co utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku.

Jakkolwiek, racje ma Odwotujacy, ze zaoferowanie razgco niskiej ceny moze by¢
uznane za czyn nieuczciwej konkurenciji, to jednak w niniejszej sprawie twierdzenie to nie
znajduje uzasadnienia, bowiem zaoferowania ceny razgco niskiej nie stwierdzono.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztdéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie

3.567,00 zt.
Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns
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