Sygn. akt: KIO 2202/12

WYROK

z dnia 22 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Agnieszka Bartczak-Zuraw
Katarzyna Brzeska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 11 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Integrated Solution Sp. z o.o.
(lider) Telekomunikacja Polska S.A. adres do korespondenciji: ul. Moniuszki 1A, 00-014
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa
Ministerstwo Rozwoju Regionalnego ul. Wspdélna 2/4, 00-926 Warszawa, przy udziale
wykonawcy: Trecom Sp. z o.0. S.K.A. ul. Mokotowska 4/6, 00-641 Warszawa,

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego konsorcjum wykonawcow: Integrated
Solution Sp. z o.0. (lider), Telekomunikacja Polska S.A. adres do korespondencji:
ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa,



2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
konsorcjum wykonawcow: Integrated Solution Sp. z o.0. (lider), Telekomunikacje

Polska S.A. adres do korespondenciji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......c.ccvvvviiviiinnnnns



Sygn. akt: KIO 2202/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa wraz z instalacjg systemu
telefonii VolP, swiadczenie ustug telekomunikacyjnych oraz ustuga utrzymywania systemu
telefonii VolP (Dziennik Urzedowy UE 2012/S 154-257643 z dn. 11.08.2012 r.), dnia 11
pazdziernika 2012 r. zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie przez konsorcjum firm:
Integrated Solution Sp. z 0.0. ,Telekomunikacje Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, w

kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Ztozenie odwotania nastagpito skutkiem powiadomienia w dniu 1 pazdziernika 2012 r.
za posrednictwem faksu o wyborze oferty wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg w
Warszawie oraz o sklasyfikowaniu oferty odwotujgcego na drugiej pozycji wedtug ustalonego

kryterium oceny.

Wobec podjetych czynnos$ci oraz zaniechania czynnoéci, tj.:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) zaniechania wyjasnienia skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
opisu koncepcji realizacji systemu telefonii VolP w ofercie Trecom Sp. z 0.0. S.KK.A, a
w konsekwencji zaniechanie odtajnienia tego dokumentu,

3) zaniechania wykluczenia wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A,

4) zaniechania odrzucenia oferty Trecom Sp. z 0.0. S.K.A,,

- odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Ministerstwu Rozwoju Regionalnego w Warszawie
naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U.z2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej Pzp, {j.

1) art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, art. 26 ust. 2b ustawy, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A., pomimo
tego, ze wykonawca ten nie wykazat, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu na
doswiadczenie i wiedze ktdrego sie powotuje, a tym samym nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2) art. 90 ust. 3 oraz art. 90 ust. 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Trecom Sp. z 0.0. S.K.A., podczas gdy ztozone wyjasnienia nie potwierdzaja, ze cena oferty

nie jest razaco niska,
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3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Trecom Sp. z o.0.
S.K.A, pomimo tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia,

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Trecom Sp. z o.0.
S.K.A, podczas gdy zaoferowane w opisie koncepcji realizacji systemu telefonii VolP
urzadzenia Cisco nie spetniajg wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

5) art. 8 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia
skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa opisu koncepcji realizacji

systemu telefonii VolP, a w konsekwencji zaniechanie odtajnienia tego dokumentu.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia, odwotujacy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) wezwania do wyjasnienia skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa opisu koncepcji realizacji systemu telefonii VolP, zawartej w
ofercie Trecom Sp. z 0.0. S.K.A, a konsekwencji odtajnienie tego dokumentu,

3) wykluczenia wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A oraz odrzucenie jego oferty.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutdéw i 2zadan odwotujacy podat, ze na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wykonawca Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. przedtozyt wykaz ustug, w ktérym w
poz. 3 wskazat ustuge realizowang przez Netia S.A. Ustuga miata potwierdzaé¢ spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 4.1.2. lit. b) specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ). Na wezwanie dokonane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wykonawca zilozyt zobowigzanie do udostepnienia zasobdw niezbednych do realizaciji
zamowienia udzielone przez Netia S.A. Z tresci tego zobowigzania wynika, ze spotka Netia
S.A. ,zobowigzata sie do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przez wykonywaniu zamoéwienia", w szczegoélnosci zas, zobowigzata sie
,d0 wsparcia wykonawcy wiedzg, dostepnymi zasobami i do$wiadczeniem zgromadzonym w
trakcie realizacji umowy na wykonanie ustug telefonicznych ISDN dla Miasta Stotecznego
Warszawy.” Odwotujacy zaznaczat, ze zlozone oswiadczenie ma charakter ogdélny i nie
okresla w jaki sposob nastgpi udostepnienie potencjatu. Jak podkresla sie orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej ,przekazanie potencjatu przez inny podmiot, musi mie¢ charakter
faktyczny, pozwalajacy na realne wykorzystanie wiedzy i do$wiadczenia w toku realizacji
zamowienia. Ztozenie ogolnego oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego, bez wykazania, w
jaki sposob udostepnienie wiedzy | doswiadczenia nastgpi, jest z caftg pewnoscig

niewystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca skutecznie wykazat spetnianie warunkow



udziatu w postepowaniu - zwtaszcza w przypadku udostepniania zasobow niematerialnych i
niemoggcych byc¢ przedmiotem samodzielnego obrotu, a do takich nalezy wiedza i
doswiadczenie” (wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1640/11).

W zwigzku tym, Zze w zobowigzaniu nie wskazano w jaki sposéb nastgpi
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia, odwotujgcy uznat, ze wykonawca Trecom Sp. z 0.0.
S.K.A nie wykazat w sposéb nalezyty, ze realizujgc zaméwienie bedzie dysponowat wiedzg i
doswiadczeniem podmiotu, ktérego zobowigzanie przedtozyt, a tym samym, nie udowodnit,

ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Przechodzac do uzasadnienia zarzutu razgco niskiej ceny wybranej oferty,
odwotujacy argumentowat, Zze majgc na wzgledzie warto§¢ zamowienia, a takze cene oferty
konsorcjum odwotujacego, zamawiajacy stusznie powzigt watpliwosci, co do tego, czy
realizacja zamowienia za kwote podang w ofercie Trecom Sp. z 0.0. S.K.A jest mozliwa.
Watpliwoéci te nie zostaty rozwiane poprzez wyjasdnienia ztozone 25 wrzesnia 2012 r. przez
tegoz wykonawce. W ocenie odwoltujgcego, wyjadnienia te sg niewystarczajace, gdyz
ograniczajg sie do stwierdzenia, Ze:

- wykonawca dysponuje odpowiednio wykwalifilkowanym personelem, oraz posiada
doswiadczenie w realizacji tego typu zaméwien,

- jako ,Gold partner” firmy Cisco dysponuje korzystnymi programami cenowymi, a
takze moze oferowaé korzystne ceny za szkolenia,

- w zakresie zapewnienia faczy korzysta¢ bedzie z podwykonawcy Netia S.A., ktéry

moze uruchomié ustuge bez znaczacych nakfadéw finansowych.

Wyjasnienie to wedtug odwotujgcego, w zadnej mierze nie czyni zado$s¢ wymogom
okreslonym w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, jest ogdlnikowe, uniwersalne, wrecz mozliwe do
zastosowania przez kazdego z wykonawcow, ktérzy posiadajg stosowng infrastrukture oraz
korzystne umowy na zakup sprzetu (np. konsorcjum odwotujgcego). Za takim wnioskiem
przemawiajg ogolne formuty powyzszego wyjasnienia, nawigzujgce do okolicznosci
nieskonkretyzowanych. Na podstawie tak dokonanych wyjadnien nie sposob wywiesc, jakie
elementy cenotwdrcze umieszczono w ofercie, a takze w jaki sposéb wskazane w
wyjasnieniach ogodlne okolicznosci przektadajg sie na zaoferowang cene (wyrok KIO z dnia
16 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 246/11).

Odnoszac sie do poszczegolnych elementéw wyjasnienia, odwotujacy stwierdzit, ze:
1) dysponowanie wysokokwalifikowang kadrg pracownikéw oraz doswiadczenie w
realizowaniu analogicznych zamowien nie stanowig obiektywnych czynnikow, ktére mogtyby

wptywa¢ na obnizenie ceny. Trudno wyobrazi¢ sobie aby tak duze przedsiewziecie
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realizowane byto bez odpowiedniego wysokokwalifikowanego personelu i zaplecza techno-
organizacyjnego (wyrok SO we Wroctawiu z dnia 8 listopada 2007 r., sygn. akt X Ga 294/06),
2) posiadanie statusu ,Gold partnera” Cisco nie jest wyjatkowg okolicznoscia, ktdra jest
niedostepna dla innych duzych wykonawcéw dziatajgcych na rynku telekomunikacyjnym (np.
konsorcjum odwotujgcego),

3) nie stanowi wyjatkowej okolicznosci dysponowanie w lokalizacjach zamawiajgcego

stosowng infrastrukturg telekomunikacja, ktérg posiada réwniez odwotujacy.

Odwotujacy powotywat sie na stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie w wyroku
z dnia 5 stycznia 2007 r., sygn. akt: V Ca 2214/06, ze dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajgce zilozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych - przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Uwzgledniajagc powyzsze, orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej uznaje, ze zdawkowe, ogodlne i uniwersalnej wrecz natury wyjasnienia
wykonawcy potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, co obligowato zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Nalezy bowiem uznaé, ze wszczecie przez zamawiajgcego procedury
wyjasniajacej (niezakwestionowane w terminie przez odwotujgcego) ustanawia domniemanie
prawne zaoferowania przez wzywanego do ztozenia wyjasnien wykonawce ceny razgco
niskiej. Wykonawca, poprzez swoje wyjasnienia, domniemania tego nie obalit. Majac na
wzgledzie powyzsze uwagi, odwotujgcy przekonywat, Zze nie mozna przyjaé, ze wykonawca
wybrany Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. wykazat, ze oferowana przez niego cena - nie jest ceng

razaco niska.

Niezaleznie od zarzutéw, dotyczacych braku obalenia przez Trecom Sp. z 0.0. S.K.A.
domniemania razaco niskiej ceny, odwotujacy utrzymywat, ze cena oferty ztozonej przez tego

wykonawce jest razgco niska.

Zamawiajacy podat, ze kwota jaka moze przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia wynosi
3 683 160,00 zt brutto.

W postepowaniu ztozono dwie oferty:
- oferta konsorcjum odwotujgcego podaje cene: 2 615 786,30 zt brutto,
- oferta Trecom Sp. z 0.0. S.K.A: 2 120 807,40 z! brutto.

Odwotujacy powotywat sie na orzecznictwo Krajowej |zby Odwotawczej i Sadow
Okregowych, w ktérym wskazywano, iz ,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy

oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce



bytoby dla niego nieoptacalne. Razqco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byc¢ oferowanie towarow ponizej
kosztoéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote" (wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. Akt XIX Ga 3/07). Punktem
odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moze by¢ nie tylko szacunkowa wartosc
zamoéwienia, ale takze jego specyfika, charakter oraz ceny ofert konkurencji wyrok KIO z dnia
6 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 109/09).

W wyjasnieniach elementéw oferty majgcych wplyw na jej cene Trecom Sp. z o.0.
S.K.A. stwierdzit, ze system telefonii VolP zostanie zestawiony w oparciu o rozwigzania i
urzadzenia Cisco. Réwniez odwotujacy w swojej ofercie przedstawit opis rozwigzania oparty
0 urzadzenia Cisco. Pomimo optymalnego doboru sprzetu i oprogramowania firmy Cisco w
ofercie odwotujgcego, jak stwierdzit - nie bylo obiektywnie mozliwe obnizenie ceny
rozwigzania do poziomu zaoferowanego przez Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. Odwotujacy
wyjasniat, ze Telekomunikacja Polska S.A. jako uczestnik konsorcjum posiada w Cisco status
»,Gold partnera.” Ze wzgledu na ten status odwotujacy jest w stanie w sposéb wiarygodny
oceni¢ poziomy rabatéw uzyskiwanych przez innych przedsiebiorcow. Brakuje przy tym
przestanek, ktére uzasadnialyby uzyskanie przez Trecom rabatu korzystniejszego niz
Telekomunikacja Polska. Analiza ceny podanej w ofercie Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. przywiodta
odwotujacego do nastepujgcych wnioskow:

- cena oferty Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. jest ceng razgco niska, albo

- dobor urzadzen i oprogramowania Cisco w ofercie Trecom Sp. z 0.0. S.K.A zostat
dokonany w taki sposob, ze oferowany system VoIP posiada parametry nizsze niz
wymagane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, lub tez mozna przyjaé, ze tak
niska cena jest wynikiem zatozenia, ze na etapie wdrozenia sprzet Cisco zostanie zastgpiony
tanszym sprzetem innego producenta, co razgco naruszatoby podstawowe zasady prawa
zamowien publicznych. Reasumujgc odwotujacy zarzucat, ze poziom cen zaoferowany przez
Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. moze wynika¢ albo z zaoferowania sprzetu niespetniajacego

wymagan SIWZ, albo z zaoferowania ustug VolP ponizej kosztéw ich wytworzenia.

Przechodzac do nastepnego zarzutu — bezpodstawnego zastrzezenia informac;ji
niejawnych w ofercie skarzonego konkurenta, odwotujacy wskazywat na wyrok Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05), wedtug ktérego - to
zamawiajgcy ma obowigzek zbadania czy zastrzezenie okreslonych informacji w ofercie
dokonane jest zgodnie z prawem. Do chwili rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania
zamawiajgcy nie zwrdcit sie do wykonawcy Trecom Sp. z o.0. S.K.A. (jak réwniez do

konsorcjum odwotujgcego) o wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy



przedsiebiorstwa ,opisu koncepcji realizacji systemu telefonii VolP.” Jedyny wyjatek w tym

zakresie zamawiajgcy uczynit w odniesieniu do poz. 3 wykazu wykonanych dostaw.

Odwotujagcy zaznaczat, ze zastrzezenie ww. informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ogranicza zdecydowanie dostep do weryfikacji czy oferta potwierdza
spetnianie wymagan zamawiajgcego odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, a w
szczegolnosci utrudnia weryfikacje urzadzen w opisie koncepciji realizacji systemu telefonii
VoIP oraz przeczy zasadzie jawnosci postepowania. Jak wynika z wyjasnien elementéw
oferty Trecom Sp. z o0.0. S.K.A, majacych wptyw na jej cene, wykonawca ten wykona
zamowienie z zastosowaniem urzadzen i oprogramowania Cisco. Jako ,Gold partner” tej
firmy wykonawca musi dysponowacé inzynierami przeszkolonymi przez te firme w stosowaniu
urzadzen i rozwigzan Cisco. Oznacza to, ze opis koncepciji realizacji systemu telefonii VolP,
nie zawiera szczegodlnych, nieznanych szerzej rozwigzan, ktére moglyby zostac
zakwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa, lecz obejmuje standardowe rozwigzania
Cisco znane wszystkim inzynierom certyfikowanym przez te firme w zakresie wdrazania
rozwigzan VolP. Informacje takie, zdaniem odwotujgcego, nie mogag wiec by¢ kwalifikowane

jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2012 r. do postepowania
odwotawczego w trybie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zglosit 15 pazdziernika
2012 r. pisemne przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca wybrany Trecom Sp. z o. o. S.K.A, ktéry powotat sie na swoj interes w
utrzymaniu w mocy czynno$ci zamawiajgcego — wyboru ziozonej oferty do realizacji
zamowienia. Kopia przystgpienia zostata przestana stronom. Izba postanowita dopuscié¢
wykonawce Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A do udziatu w postepowaniu odwotawczym, bowiem

jego interes w popieraniu stanowiska zamawiajgcego jest niewatpliwy.

Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania, podtrzymat stanowisko zawarte w pismie z
dnia 1 pazdziernika 2012 r. powiadamiajgcym o wynikach przetargu. W odpowiedzi na
odwotanie stwierdzit, ze brak jest podstaw faktycznych i prawnych do uwzglednienia zarzutu
pierwszego - naruszenia art. 7, art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy, art. 26 ust. 2b ustawy, w zwigzku z
art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechania wykluczenia wykonawcy Trecom Sp. z o. o.
S.KA, albowiem - wbrew twierdzeniom odwotujgcego - wykonawca, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza wykazat, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu, na
doswiadczenie i wiedze ktdrego sie powotuje, a tym samym wykazat spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Wykonawca Trecom Sp. z 0. 0.
S.K.A. wykazujac spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 4.1.2 lit.

b) specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia przedstawit ustuge zrealizowang przez firme
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Netia S.A. Do oferty, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 2b ustawy zatgczone zostato pisemne
zobowigzanie ww. firmy do oddania do dyspozycji wykonawcy Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A.
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Tym
samym, wykonawca potwierdzit spetnianie przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu. Nie podzielit zamawiajgcy stanowiska odwotujagcego w zakresie zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy, w sytuacji gdy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. w catosci wypetnit
dyspozycje tego przepisu, w szczegolnosci (jak nakazuje ustawa) sktadajgc odpowiednie
oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego, o ktéorym mowa w tym przepisie. Wyktadnia
jezykowa normy prawnej wynikajacej z tredci przepisu jest jasna, a zatem jakakolwiek
rozszerzajgca interpretacja przywotywanego przepisu ustawy przez odwotujgcego jest

wykfadnig contra legem, a przez to niedopuszczalna.

Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym
podkresla sie, ze:
- przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp czyni przedtozenie oswiadczenia, zawierajacego
wszystkie wymagane w tym przepisie elementy, wystarczajgcym dowodem na potwierdzenie
faktu dysponowania przez wykonawce zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Dla
oceny prawidtowosci takiego oswiadczenia nie jest konieczne wskazanie zakresu prac, w
jakich zostang wykorzystane, czy tez udostepnione wiedza i doswiadczenie (wyrok KIO z
dnia 2.07.2012 r. KIO 204/12; KIO 208/12. Lex nr 1212453),
- ustawodawca nie wskazat jako elementu zobowigzania obowigzku wskazania, na jakich
zasadach i w jakiej formie dojdzie do udostepniania zasobu. Zapewnienie rzeczywistego
dysponowania zasobem nie musi oznacza¢ wskazania w zobowigzaniu konkretnego
sposobu korzystania z zasobu, czy zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego potencjat w
realizacji zamowienia (wyrok KIO z dnia 28,06.2012 r. KIO 1257/12; KIO 1262/12. Lex nr
1212496),
- korzystajagc z potencjatu podmiotu trzeciego wykonawca nie jest zobowigzany do
wykazania, ze podmiot ten brat bedzie faktycznie udziat w realizacji zaméwienia i w jakim
charakterze (wyrok KIO z dnia 23.02.2012 r. KIO 276/12, Lex nr 1129632),
- zgodnie z ogdlng regutg zawartg w art. 65 Kodeksu cywilnego, interpretacja oswiadczenia
woli powinna uwzglednia¢ okolicznosci, w ktérych zostato ono zlozone, zasady wspoétzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W przypadku zobowigzan umownych nalezy badaé
zgodny zamiar stron i cel umowy, niz odnosi¢ sie do jej dostownego brzmienia. I1zba wyraza
opinie, iz z powyzszych rozwazan wynika, Zze pozostawiono woli i decyzji podmiotow
wspotpracujgcych (wykonawcy uczestniczagcemu w postepowaniu i osobie trzeciej, na ktorej
zasobach on polega) okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkow ich taczacych.

Z punktu widzenia skutecznosci ztozonego przez osobe trzecig zobowigzania za prawnie



irrelewantne nalezy uznac relacje podmiotéw zwigzanych stosunkiem prawnym majgcym
swoje zrédto w art. 26 ust. 2b ustawy (wyrok KIO z dnia 29.07.2010 r. KIO 1466/10, Lex nr
616777).
Analizujgc dokumenty zawarte w ofercie (Formularz ofertowy, wykaz ustug, referencje,
zobowigzanie firmy Netia S.A.) zamawiajacy uznat, ze wykonawca Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A.
wykazat, Zze bedzie dysponowat zasobami podmiotu, na doswiadczenie i wiedze ktérego sie
powotuje. Firma Netia S. A. zobowigzata sie do wsparcia wykonawcy wiedza, dostepnymi
zasobami i doswiadczeniem zgromadzonym w trakcie wykonywania ustug telefonicznych
ISDN dla Miasta Stotecznego Warszawy. W pkt 8 formularza ofertowego wykonawca Trecom
Sp. z o. o, S.KA. oswiadczyt, ze powierzy podwykonawcy realizacje ustugi
telekomunikacyjnej w lokalizacji Wspdlna 2/4 oraz Mysia 2, wskazujgc tym samym na realne
wykorzystanie tej wiedzy i doswiadczenia w toku realizacji zamowienia.

W sSwietle przedstawionych argumentoéw zarzut naruszenia art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, art. 26 ust. 2b ustawy, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uznat

zamawiajgcy za pozbawiony usprawiedliwionych podstaw.

Zarzut drugi dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 3 oraz art. 90 ust. 2 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. podczas gdy ztozone
wyjasnienia nie potwierdzaja, ze cena oferty nie jest razaco niska, zamawiajacy poczytat za

bezzasadny.

Zamawiajacy przyjat réwniez brak podstaw faktycznych i prawnych do
uwzglednienia zarzutu trzeciego - naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. pomimo tego, ze oferta ta zawiera -
zdaniem odwotujacego - razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, cena razaco niska to cena
niewiarygodna, nierealistyczna, za ktérg wykonanie zamowienia nie jest mozliwe. Sam fakt,
ze cena zaoferowana przez wykonawce jest nizsza od wartosci szacunkowej, wartosci, jakg
zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na wykonanie przedmiotu zaméwienia lub jest nizsza
od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow nie jest wystarczajgcy do uznania
danej ceny za razgco niskg (wyrok KIO z dnia 20.04.2012 r. KIO 676/12, Lex nr 1163761).
Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje odrzucenie oferty, gdy wyjasnienia nie zostaty ztozone
lub gdy ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene (...). Wyjasnienia lakoniczne czy ogodlnikowe sg utozsamiane z brakiem
ztozenia wyjasnien. Rdéwnoczesnie jednak argument powyzszy nie moze byé
wykorzystywany do okreslania w ten sposéb kazdych wyjasnieh. Jako ze otwieratoby to

mozliwos¢ oparcia argumentacji w zakresie razgco niskiej ceny wytgcznie na takim
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stwierdzeniu, bez koniecznosci dowodzenia, iz istotnie dana oferta zawiera razaco niskg
cene (wyrok KIO z dnia 17.01.2012 r., KIO 2809/11, Lex nr 1108862).

Zamawiajgcy ustalit szacunkowg wartos¢ zamdwienia na kwote 3 283 882,93 z, w tym
wartos¢ zamowien uzupetniajgcych na kwote 299 443,91 zi.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty: wykonawcy Trecom Sp. z 0. 0. z ceng 2 120
807,40 zt, oraz odwotujgcego z ceng 2 615 786,30 zt.

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert, wypetniajac obowigzek wynikajacy z przepisu art.
90 ust. 1 ustawy Pzp oraz dochowujac nalezytej starannosci w tym zakresie, pismami z dnia
20 wrzesnia 2012 r. wezwal obu wykonawcdéw do ziozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaproponowanej ceny za realizacje
zamowienia, z ewentualnym uwzglednieniem okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2
ustawy Pzp. W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca Trecom Sp. z 0. o. S.K.A. zlozyt
wyjasnienia, w ktérych przedstawit elementy majace wptyw na wysokos¢ zaproponowanej
przez niego ceny m. in.:

1. Wieloletnie doswiadczenie wykonawcy w realizacji projektéw wdrozenia telefonii IP,
ktére pozwoli zoptymalizowaé koszty zaprojektowania, wdrozenia systemu oraz koszty
przeprowadzenia szkoleh.

2. Obnizenie kosztow przez delegowanie personelu technicznego o zréznicowanych
kompetencjach w zaleznosci do rodzaju poszczegdélnego zadania.

3. Zorganizowana juz na potrzeby innych projektéw organizacja typu Helpdesk, ktéra
umozliwia obnizenie ceny ustug serwisowych i gwarancyjnych.

4. Posiadanie przez podwykonawce firme Netia S.A, infrastruktury w budynkach
zamawiajgcego pozwalajagcg ha Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych po cenach
zaoferowanych w ofercie.

5. Ditugoterminowe korzystne umowy podwykonawcy umozliwiajgce obnizenie kosztéw
utrzymania ustug telekomunikacyjnych.

6. Stosowanie przez wykonawce ograniczonych marz - pozwalajgcych na
realizacje cafosci zobowigzania przy zapewnieniu zadowalajgcego dla wykonawcy dochodu
z kontraktu.

Po dokonaniu oceny wyjasnien zamawiajgcy uznat, ze wykonawca przedstawit
wystarczajace argumenty, aby przyja¢, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamédwienia. Jezeli wyjasnienia w swojej konstrukcji majg czesciowo
charakter ogoélny, powotujgce sie na generalne czynniki, ktére mialy znaczenie dla
konstruowania ceny ofertowej, jak m. in. czynniki zwigzane z kondycjg firmy (np. wieloletnia
obecnos¢ na rynku i wypracowanie takich form zakupdéw i cen zakupow, a takze grupy
statych dostawcow, ktére gwarantujg konkurencyjnosé¢ cenowg wykonawcy, czy czynniki

zwigzane z lokalizacjg inwestyciji), to takie wyjasnienia, cho¢ majace charakter generalny
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majg znaczenie i odniesienie do korzystnej sytuacji dla tego konkretnie wykonawcy, co
odpowiada wytycznym z art. 90 ust. 2 ustawy (wyrok KIO z dnia 22.05.2012 r., KIO 958/12,
Lex nr 1165350).

Zamawiajgcy zaznaczat, ze przepisy ustawy Pzp nie wskazujg Zadnych
szczegbétowych wymagan dotyczacych tresci wyjasnien sktadanych przez wykonawce, a tym
samym nie ograniczajg wykonawcy co do wyboru formy, stopnia szczegotowosci lub rodzaju
srodkéw, za pomocg ktérych wykonawca wyjadni wysokos¢ ceny oferty. Wykonawcy muszg
mie¢ mozliwos¢ przedstawienia okolicznosci, ktére wynikajg z indywidualnej
(niepowtarzalnej) sytuacji danego wykonawcy (wyrok KIO z dnia 8.06.2012 r., KIO 1063/12,
Lex nr 1165925). Zauwazyt, ze odwotujgcy nie przedstawit w odwotaniu Zzadnych dowoddw, z
ktérych wynikatoby, ze wykonawca Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A. nie jest w stanie zrealizowac
zamowienia za cene zaproponowang w ofercie. Tym samym, zdaniem zamawiajgcego,
odwotujgcy nie wykazal, iz dokonana ocena wyjasnien ztozonych przez Trecom Sp. z o.0.
S.K.A. jest btedna. Ponadto wyjasniania odwotujgcego dotyczace elementéw oferty majacych
wpltyw na wysoko$¢ zaproponowanej ceny zostaly przestawione w takim samym stopniu

szczegbtowosci jak wyjasnienia wykonawcy Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A.

Zamawiajacy stwierdzit takze, iz brak jest podstaw faktycznych i prawnych do
uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A, podczas gdy zaoferowane w opisie koncepcji
realizacji systemu telefonii VolP urzadzenia Cisco nie spetniajg wymagan specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. W opisie ,Koncepcji realizacji systemu telefonii VolP”
wykonawca Trecom Sp. z o0.0. S.KA zaoferowat nastepujace rozwigzanie techniczne
systemu: - system komunikacyjny oparty na technologii Cisco. Ten sam system zaoferowat
réowniez odwotujgcy. Ww. system spetnia wymagania zamawiajgcego okreslone w
Szczegétowym opisie przedmiotu zamoéwienia. Urzgdzenia zaproponowane przez
wykonawce Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A. spelniajg wymagania zamawiajgcego okreslone w
SIWZ. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie tezy przywotanej w
odwofaniu, ze zaoferowane przez wybranego wykonawce w opisie ,Koncepcji realizacji
systemu telefonii VolP” urzadzenia Cisco nie spetniaja wymaganh specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia - opiera sie jedynie na domniemaniach i wtasnych zatozeniach.
Podniesiony zarzut zamawiajgcy poczytat za hipotetyczny - a wiec bezzasadny i jako taki -

nie mogacy sie ostac.

Zamawiajgacy nie podzielit rowniez zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia skutecznosci zastrzezenia jako

tajemnicy przedsiebiorstwa opisu ,Koncepcji realizacji systemu telefonii VolP,” a w
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konsekwencji zaniechanie odtajnienia tego dokumentu. Wykonawca Trecom Sp. z o. o.
S.K.A, w pkt 5 Formularza ofertowego ztozyt o$wiadczenie, ze informacje zawarte na
stronach od nr 25 do nr 49 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie moggq by¢ udostepniane. Wsrod informacii
zastrzezonych znalazty sie: wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte
wykonanie tych ustug, oraz opis ,Koncepcji realizacji systemu telefonii VolP w Ministerstwie
Rozwoju Regionalnego”.

Odwotujacy w pkt. 5 Formularza ofertowego zlozyt analogiczne oswiadczenie, ze
informacje zawarte na stronach od nr 47 do nr 65 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie nie mogg byc¢
udostepniane. Wsérdd informacji zastrzezonych znalazty sie; wykaz osob, oraz ,Koncepcja
realizacji systemu telefonii VolP". Odwotujacy tym samym kwestionuje prawidiowosé
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. w zakresie, w
ktérym réwniez w swojej ofercie uznat go za podlegajacy ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W toku badania ofert zamawiajgcy zbadat, doktadajgc w tym wzgledzie nalezytej
starannosci - czy zastrzezenie w ofertach okreslonych informacji dokonane jest zgodnie z
prawem. W odniesieniu do oferty wykonawcy Trecom Sp. z o, 0. S.K.A powzigt watpliwos¢,
co do skutecznosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa ustugi wskazanej pod Ip. 3
wykazu ustug i w zwigzku z tym podjat w tym zakresie dodatkowe czynnosci wyjasniajace.
Zamawiajacy, w zakresie badania obydwu ztozonych w postepowaniu ofert pod katem
objecia informacji zawartych w ,Koncepcjach realizacji systemu” tajemnica, przedsiebiorstwa,
nie znalazt podstaw do podwazania o$wiadczenia wykonawcoéw zawartego w formularzach
ofertowych w zakresie opisu koncepcji realizacji sytemu, wuznajac iz koncepcja
zastosowanych rozwigzan technologicznych i wypracowane przez wykonawcéw know-now
w istocie stanowi cenny element wartosci przedsiebiorstwa, ktéry z obiektywnych wzgledéw
podlega ochronie prawnej. Nie stanowi naruszenia zasady jawnosci zastrzezenie w ofercie
wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego takich
informaciji, ktére moga by¢ przedmiotem skutecznego wytaczenia jawnosci w oznaczonym
zakresie (wyrok z dnia 21 lutego 2012 r. KIO 308/12, Lex nr 1127001). Art. 86 ust 4 ustawy
Pzp wymienia enumeratywnie elementy jakie w zlozonej ofercie nie mogg zostac
zastrzezone. Nalezg do nich nazwa (firma), adres wykonawcy, a takze informacje dotyczace
ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw pfatnosci zawartych w
ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwos¢ objecia pozostatych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
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(wyrok z dnia 21 marca 2012 r., KIO 457/12, Lex nr 1131231). Odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu, ze nie zwrocit sie do wykonawcow o wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia
,=Koncepcji realizacji systemu.” Jednak Zaden przepis nie wskazuje na sposéb badania
zasadnosci takiego zastrzezenia, a tym bardziej nie wskazuje, ze jedynym skutecznym
sposobem jest wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjadnien. Procedura dokonania
weryfikacji oraz czas, sposob, ocena skutecznosci zastrzezenia - zostata pozostawiona
zamawiajgcemu. Ocena taka w odniesieniu do dokumentow oferty wykonawcy, dokonywana
jest indywidualnie w okreslonym zakresie i do konkretnych danych w sprawie — jak zaznaczat
zamawiajgcy. Tajemnicg przedsiebiorstwa sg nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne Ilub inne posiadajgce warto$é
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Fakt, ze informacje dotyczaca poszczegdinych elementéw urzadzenia sg
jawne nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci
(wyrok KIO z dnia 9.03.2012 r., KIO 385/12, Lex nr 1129839). Zamawiajgcy powotat sie na
opinie Urzedu Zaméwieh Publicznych zamieszczong na stronie internetowej, ze zastrzezenie
zakazu udostepnienia informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w
sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie
przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, W przypadku przedmiotowego
postepowania, zamawiajgcy przeprowadzit badanie ofert w omawianym zakresie i uznat, ze
zastrzezenia w ofertach (poza wyjatkiem wyzej opisanym) sg dokonane zgodnie z prawem i
sq skuteczne. Majac na uwadze przedstawione argumenty, w ocenie zamawiajgcego,
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, brak jest bowiem po stronie zamawiajgcego
naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepisow ustawy, a tym bardziej majacych lub
mogacych mieé istotny wptyw na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie

zamodwienia publicznego.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z wyjasnieniami, oferty
przystepujacego, oferty odwotujgcego. Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika

przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéow - stosownie do art. 192

ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.
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Przedmiot zamowienia obejmuje (Rozdziat 2 SIWZ pkt.2.1.: ,dostawe wraz z instalacjg
systemu telefonii VoIP (zwanego dalej Systemem), swiadczenie ustug telekomunikacyjnych
oraz ustuge utrzymania systemu telefonii VolP. W zakres zaméwienia wchodzi:
1) wymiana posiadanych przez zamawiajgcego przetgcznikow w lokalizacji Wspolna 2/4
i Mysia 2 z petnym zachowaniem obecnej funkcjonalnosci dziatajgcych urzadzen,
2) wykonanie analizy przedwdrozeniowej i zaprojektowanie Systemu,
3) dostawa Systemu wraz z dokonang analizg przedwdrozeniowa, w tym:
a) instalacja Systemu,
b) konfiguracja, testowanie, wdrozenie i uruchomienie Systemu,
c) instalacja taczy telekomunikacyjnych,
d) wykonanie dokumentacji technicznej i eksploatacyjnej,
e) przeprowadzenie szkolen dla uzytkownikéw i administratorow Systemu,
4) swiadczenie ustug wsparcia technicznego Systemu,
5) swiadczenie ustug telekomunikacyjnych,
6) swiadczenie ustugi administracji systemem.

Termin wykonania zamowienia zostat ustalony na 48 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Rozdziat IV SIWZ pkt 4.1.2. Zamawiajacy uzna warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia
za speftniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie):

a) wykonat nalezycie dwie ustugi, ktérych kazda polegata na zaprojektowaniu i
wdrozeniu systemu telefonii VoIP dla minimum 500 uzytkownikdw,

b) wykonat (a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje) jedng ustuge
polegajaca na swiadczeniu nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy ustug
telefonicznych (w zakresie potaczen przychodzacych i wychodzacych) w technologii
ISDN lub SIP trunk, dla minimum 700 uzytkownikow.

Pkt 4.2. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu (...) innych podmiotéw

niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkow.

Pkt 4.5. Zamawiajacy dokona oceny spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu na zasadzie wykazat/nie wykazat, na podstawie oswiadczen i dokumentow

ztozonych przez wykonawce wraz z ofertg, wymienionych i opisanych w Rozdziale 5 SIWZ.

Rozdziat 5. SIWZ. W celu wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy wymagat, miedzy innymi Pkt 5.1.8. Wykazu odpowiednio wykonanych, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonywanych ustug w zakresie niezbednym

do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed
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uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie) z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow. Do kazdej ustugi
wskazanej w wykazie nalezy przestawi¢ dokument potwierdzajacy, ze ustuga ta zostata

wykonana (jest wykonywana) nalezycie.
Wykaz nalezy sporzadzi¢ wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 4 do SIWZ.

Pkt 5.2. Jezeli wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu (...) innych podmiotow,
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdéwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
takich podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z

nich przy wykonywaniu zaméwienia.

W rozdziale 7 SIWZ, zamawiajgcy zawart opis przygotowania oferty, w ktorym wskazat,
miedzy innymi, (pkt.7.15.) ze w przypadku, gdy informacje zawarte w ofercie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
co do ktérych wykonawca zastrzega, ze nie moga by¢ udostepniane innym uczestnikom
postepowania, muszg by¢ oznaczone przez wykonawce klauzulg ,informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.” Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych

mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.

Pkt. 7.16 SIWZ. Oferta musi zawiera¢, miedzy innymi:

- dokumenty, o ktérych mowa w Rozdziale 5,

- opis realizacji ,Koncepcji Systemu telefonii VolP w Ministerstwie Rozwoju Regionalnego,”
ktéry musi okreslac przyjete przez wykonawce rozwigzania techniczne w zakresie
zastosowanego sprzetu i oprogramowania z uwzglednieniem wymagan zamawiajgcego
okreslonych w zatgczniku 1 do SIWZ. W szczegdlnosci Koncepcja musi zawierac:

- opis architektury i funkcjonalnosci proponowanego Systemu,

- opis i parametry techniczne oferowanych przez wykonawce taczy telekomunikacyjnych

stuzacych do podtgczenia Systemu z PSTN,

schemat blokowy i opis procesu realizacji funkcji Systemu,

liste sprzetu, oprogramowania i licencji wraz z podaniem ich liczby,

opis sposobu zapewnienia komunikacji faksowej,

opis planowanych do wprowadzenia elementoéw, majgcych na celu zapewnienie
bezpieczenstwa Systemu,

- warunki rozbudowy Systemu o dodatkowych uzytkownikbw i wymagane przez
zamawiajgcego opcjonalne funkcjonalnosci przewidziane w zatgczniku nr 1 do SOPZ -

Projekt wykonawczy telefonii VolP w MRR.
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Rozdziat 11. SIWZ. Zamawiajacy w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, zwroci sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien

dotyczacych elementoéw oferty, majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Jedynym kryterium oceny ofert zostata wyznaczona cena.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ opisuje zadania do wykonania w trakcie realizacji zaméwienia oraz

wyznaczony zakres realizacji Systemu, ktéry powinien zawiera¢ harmonogram.

Ponadto wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢é zatgczniki: Integralng czescig
szczegoOtowego opisu przedmiotu zamoéwienia jest zatgcznik nr 1- Projekt wykonawczy
Systemu telefonii VolP w MRR.

Szczegotowy opis przedmiotu zamodwienia i opis wymagan zamawiajgcego, zostat
przedstawiony od strony 5 do 38 zat. 1 - SOPZ. Zamawiajacy wyznaczyt etapy realizacji

zamowienia.

Zatacznik nr 4 do SIWZ. Wykaz ustug, wymagat podania przedmiotu ustugi, w tym:

- nazwy 2 ustug polegajacych na zaprojektowaniu i wdrozeniu telefonii VoIP z opisem ustugi,
liczbg uzytkownikéw systemu,

- nazwy 1 ustugi polegajacej na swiadczeniu ustug telefonicznych w zakresie pofaczen
przychodzacych i wychodzacych z opisem ustugi, zastosowanej technologii i wskazaniem
liczby uzytkownikéw systemu.

W wykazie wykonawca zobowigzany byt podac¢ date rozpoczecia i zakonczenia ustugi oraz

jej odbiorce.

W formularzu ofertowym wedtug wzoru zatacznika nr 6 do SIWZ zamawiajacy wymagat

podania cen jednostkowych rozbiciu na wskazane elementy ustugi.
Zamawiajgcy dokonat zmian w SIWZ, ale w obszarze, ktérego nie dotyczy odwotanie.

Zamawiajacy w protokole postepowania podat, ze bezposrednio przed otwarciem ofert
okreslit kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia — 3 683 160,00 zt
brutto.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia netto zostata wyliczona na kwote 3 293 882,93 zt, w tym

wartos¢ zamowien uzupetniajgcych 299 443,91 zi.

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony do 17 wrzesnia 2012 r.
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W postepowaniu ztozono dwie oferty:
- oferta konsorcjum odwotujgcego podaje cene: 2 615 786,30 zt brutto,
- oferta Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. cena - 2 120 807,40 zt brutto.

Wykonawca wybrany Trecom Sp. z 0.0. S.K.A zastrzegt wytgczenie jawnosci swojej oferty w
zakresie:

- wykaz doswiadczenia zawodowego, wykaz oséb,

- referencje wystawione na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug ujetych w wykazie.
Dwie ustugi byty $wiadczone z poz. 1 i 2 wykazu przez wykonawce Trecom Sp. z 0.0. S.K.A.
na rzecz podmiotow prywatnych.

Ustuga w zakresie pozycji nr 3 wykazu swiadczona byta na rzecz podmiotu publicznego

Urzedu m. st. Warszawy przez operatora Netia S.A. — zasob udostepniony.

Na stronie 41 oferty wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. znajduje sie o$wiadczenie firmy
Netia S.A. z dnia 12 wrzesnia 2012 r. zobowigzujgce wzgledem wykonawcy Trecom w
zwigzku z jego uczestnictwem w przedmiotowym przetargu do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. ,W
szczegoblnosci zobowigzujemy sie do wsparcia wykonawcy wiedzg, dostepnymi zasobami i
doswiadczeniem zgromadzonym w trakcie realizacji przez nas nastepujgcych projektéw:
wykonanie ustug telefonicznych ISDN dla Miasta Stotecznego Warszawy.” W tresci podano

doktadng nazwe postepowania, ktérego dotyczy zobowigzanie.

Wykonawca Trecom Sp. z o0.0. S.K.AA. w formularzu oferty podat, Zze ustuga
telekomunikacyjna w lokalizacji Wspodlna 2/4 i Mysia 2 zostanie powierzona podwykonawcy,

tj. przez co rozumiat firme Netia S.A. - udostepniajacej zasoby wiedzy i doswiadczenia.

Wykonawca Trecom Sp. z 0.0. S.K.A zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa - jak byta
mowa wyzej, wykaz zrealizowanych ustug oraz ,Opis architektury i funkcjonalnosci

oferowanego systemu oraz liste sprzetu, licencji i oprogramowania.”

Odwotujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa: ,Koncepcje realizacji Systemu VolP” -

czyli dokument o tym samym charakterze — jak zastrzezony przez wybranego wykonawce.

Zamawiajgcy w protokole komisji przetargowej z dnia 18-20.09.2012 r. dokonat miedzy
innymi, nastepujacych ustalen.

Oswiadczenie firmy Netia S.A. do udostepnienia wykonawcy Trecom wiedzy i
doswiadczenia zostato ztozone w formie kserokopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Natomiast zgodnie z pkt 5.7 SIWZ oswiadczenie, o ktérym mowa w pkt 5.2 SIWZ, tj. pisemne
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zobowigzanie innych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych

zasobow (...) nalezy ztozy¢ w formie oryginatu.

Zamawiajgcy ustalit, ze cena oferty wykonawcy Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. w wysokosci
2120 807,40 zt - stanowi 57,58% wartoéci zaméwienia brutto — 3 683 180,00 zt.
Natomiast cena oferty odwotujacego w wysokosci 2 615 786,30 zt - stanowi 71,02%

powyzszej warto$ci szacunkowe;j.
Réznica cen ztozonych oferty wynosi 18,93 %.

Wykonawcy zaoferowali nastepujgce ceny za elementy zaméwienia, wyspecyfikowane przez

zamawiajgcego we wzorze zatgcznika Formularza ofertowego.

1. Wymiana przetacznikow sieciowych (§ 2 ust. 1 pkt 1 zat. nr 2 do SIWZ) - wartos¢ brutto -
oferta odwotujgcego -167 246,79, oferta przystepujacego - 30 750,00 z,

2. Analiza przedwdrozeniowa, zaprojektowanie, dostawa wdrozenie Systemu telefonii VolIP (§
2 ust. 1 pkt 2i 3 zat. nr 2 do SIWZ) — wartos¢ brutto —oferta odwotujacego - 1 790 526,99 —
oferta przystepujacego — 1 545 888,60 z,

3. Uslugi wsparcia technicznego i utrzymania systemu telefonii VolP (§ 24 ust. 1 pkt. 4
zatgcznika nr 2 do SIWZ) — warto$¢ brutto — oferta odwotujgcego - 88 678,08 — oferta
przystepujacego — 186 172,80 zi, za 1 kwartat,

4. Abonament za tgcze w siedzibie zamawiajgcego przy ul. Wspdlnej 2/4 (§ 2 ust. 1 pkt 5
zatgcznika nr 2 do SIWZ) — wartos¢ brutto — oferta odwotujgcego - 84 983,16 zt — oferta
przystepujacego — 20 368,80 zt miesiecznie,

5. Abonament za tacze w siedzibie zamawiajacego przy ul. Mysiej 2 (§ 2 ust. 1 pkt.5 zat. nr 2
do SIWZ) — wartos$¢ brutto — oferta odwotujacego - 56 655,44 zt — oferta przystepujacego —
13 579, 20 zt miesiecznie,

6. Potgczenia w ruchu miedzynarodowym w | strefie stacjonarnej (§ 2 ust. 1 pkt. 5 zat. nr 2 do
SIWZ) — wartos¢ brutto — oferta odwotujgcego - 50 592,00 zt — oferta przystepujacego —
20 400,00 zt miesiecznie,

7. Potaczenia w ruchu lokalnym i strefowym (§ 2 ust. 1 pkt. 5 zat. nr 2 do SIWZ) - wartos¢
brutto — oferta odwotujacego - 97 920,00 — oferta przystepujacego — 97 920,00 zt

miesiecznie,
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8. Potgczenia w ruchu miedzystrefowym (§ 2 ust. 1 pkt. 5 zat. nr 2 do SIWZ) - wartos¢ brutto
— oferta odwotujacego - 26 880,00 — oferta przystepujacego — 26 880,00 zt miesiecznie,

9. Potgczenia w ruchu komérkowym (2 ust. 1 pkt. 5 zat. nr 2 do SIWZ) - wartos¢ brutto —

oferta odwotujgcego - 230 400,00 — oferta przystepujacego — 108 000,00 zt miesiecznie,

10. Ustugi administrowania Systemem VolIP (§ 2 ust. 1 pkt. 6 zat. nr 2 do SIWZ) - wartos¢
brutto — oferta odwotujagcego — 21 903,84 — oferta przystepujagcego — 70 848,00 z

miesiecznie.

Razem:

- oferta odwotujgcego: (suma wierszy od 1 do 10 odpowiednio w kolumnach — brutto -
2615 786,30 zt.

- oferta przystepujacego: 2 120 807,40 zt.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w poprzednim okresie od 2006 r. ustuge te na jego rzecz

wykonywata firma Netia S.A.

Pismem z dnia 20 wrzednia 2012 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Trecom Sp. z 0.0.
S.K.A. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia dokumentu, tj. zobowigzania firmy Netia
S.A. do udostepnienia wykonawcy wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji

zamowienia w formie pisemnej, tj. oryginatu.

Jednoczesnie odrebnym pismem z dnia 20 wrzednia 2012 r. zamawiajgcy wezwat
wykonawce Trecom Sp. z o.0. S.K.A. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaproponowanej
ceny za realizacje zamodwienia z ewentualnym uwzglednieniem okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy informowat, ze wezwanie ma na celu ustalenie czy

oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Nastepnym pismem z dnia 20 wrzesnia 2012 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Trecom Sp.
z 0.0. S.K.A. do ztozenia wyjasnien przyczyn zastrzezenia informacji w dokumentach oferty —
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wylgcznie w odniesieniu do pozycji 3 tego wykazu.
Zamawiajacy uzasadnit wezwanie, ze ustuga tam wskazana byfa realizowana dla Urzedu m.
st. Warszawy, a podmiot ktory wystawit dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustugi
zobowigzany jest do stosowania przepiséw ustawy Pzp, zatem zgodnie z art. 139 ust. 3
ustawy Pzp, umowy w sprawach zamowien publicznych sg jawne i podlegajg udostepnieniu

na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej.
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Pismami z tej samej daty zamawiajgcy wezwat odwotujgcego konsorcjum: Inegrated
Solutions Sp. z o0.0. i Telekomunikacje Polskg S.A. do:

- zZlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é
zaproponowanej ceny za realizacje zamdwienia z ewentualnym uwzglednieniem okolicznosci
o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy informowat, Ze wezwanie ma na
celu ustalenie czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
ponadto do

- ztozenia wyjasnieh dotyczacych wykazu ustug przedstawionego w dokumentach oferty.

Zamawiajacy nie wzywat odwotujgcego ani przystepujacego do ztozenia wyjasnien przyczyn
zastrzezenia informacji w dokumentach oferty w odniesieniu do ,Koncepciji realizacji Systemu
VoIP”, ktére to opracowanie zostato zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
obydwu wykonawcéw. Zamawiajacy uznat, ze ,Koncepcja” moze by¢ przez wykonawcow

chroniona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W odpowiedzi na powyzsze wezwania, wykonawca Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. wyrazit zgode
na odtajnienie pozycji 3 Wykazu zrealizowanych ustug jak i referencji wystawionej w zwigzku
ze Swiadczeniem tej ustugi na rzecz Urzedu m.st. Warszawy przez Netia S.A. Uzupetnit
zobowigzanie do udostepnienia zasobéw wiedzy i doswiadczenia przez firme Netia S.A. - w

formie oryginatu tego dokumentu.

Wykonawca Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. ztozyt pismem z dnia 25 wrzesnia 2012 r. nastepujace
wyjasdnienia dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ zaproponowanej
ceny. ,W zakresie elementéw zaoferowanego systemu Oferent o$wiadcza, ze zaoferowana
cena jest ceng rynkowg. Oferent jest partnerem na poziomie ,Gold" firmy Cisco Systems,
ktérej to system zostat zaoferowany w niniejszym postepowaniu. Oferent posiada réwniez
szereg zaawansowanych specjalizacji wymaganych przez producenta w celu
zagwarantowania najwyzszego poziomu obstugi klienta oraz fachowo$ci realizowanych
projektow. Dzieki najwyzszemu poziomowi specjalizacji oraz partnerstwa Oferent posiada
dostep do promocji oraz specjalnych programow cenowych miedzy innymi w Zzakresie
systemow telefonii IP a takze skierowanych specjalnie do sektora publicznego i
gwarantujgcych upusty zakupowe na sprzet umozliwiajgce rynkowe konkurowanie w tym
sektorze. Ze wzgledu na bardzo duze dos$wiadczenie Oferenta w zakresie rozwigzan telefonii
IP firmy Cisco Systems - Oferent moze zaoferowac atrakcyjne stawki za szkolenia, proces
wdrozZenia oraz projektowania rozwigzan oparty na wieloletnim doswiadczeniu w realizacji
takich projektow oraz w oparciu o Sszeroki zespot specjalistow z zakresu oferowanej
technologii. Dzieki tej wiedzy oraz doSwiadczeniu w realizacji projektow dla sektora

publicznego Oferent oferuje zoptymalizowane stawki przystosowane do charakterystyki tego
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sektora a jednocze$nie zapewniajgce wykonanie powierzonych zadan 2z najwyzszg
rzetelno$cig - miedzy innymi poprzez dywersyfikacje w zaleznosci od wymaganych
kompetencji personelu technicznego oddelegowanego do wykonania poszczegdlnych zadan.
Ze wzgledu na sposoéb obliczania wartosci oferty (100% ceny) - Oferent stosuje ograniczone
marze z jednej strony zapewniajgce rzetelng realizacje projektu oraz utrzymanie dochodéw
firmy na zadowalajgcym poziomie a jednoczesnie umoZzliwiajgce skuteczne konkurowanie w
rynkowych realiach zaméwien publicznych. W zakresie $wiadczonych ustug gwarancyjnych
oraz administracyjnych - oferent oswiadcza, ze zaproponowana cena jest rynkowa. Oferent
dzieki poziomowi partnerstwa ,,Gold" z firmg Cisco Systems posiada dostep do atrakcyjnych
cen zwigzanych z oferowanymi ustugami Serwisowymi oraz gwarancyjnymi przez
producenta. Ze wzgledu na bardzo duzg baze klientéw Oferenta - posiada on rozbudowang
organizacje typu Helpdesk S$wiadczgcg ustugi serwisowe | gwarancyjne dla bardzo
szerokiego grona klientow. W zwigzku z tym Oferent moze zoptymalizowac koszty realizacji

ustug serwisowych i gwarancyjnych zaoferowanych w niniejszym postepowaniu.

W zakresie $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych (poprzez podwykonawce - firme Netia
S.A. - zwang dalej ,,Spotkg"”) oferent oswiadcza, iz zaoferowana cena zawarta w ofercie jest
ceng rynkowg. Na wysokoSc tej ceny wplywajg czynniki o charakterze obiektywnym, w tym
takie jak oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia oraz wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy. W szczegdlnosci warto podkreslic, ze
sprzyjajace warunki zamowienia przejawiaty sie w tym, ze Spoétka Swiadczy obecnie w
Sposob posredni ustugi Zamawiajgcemu jak i innym instytucjom znajdujgcym sie w budynku
przy ul. Wspodlnej 2/4. Woyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonania przedmiotowego
zamowienia przez Spotke polegaja na tym, iz Spétka posiada w obydwu lokalizacjach
Zamawiajgcego infrastrukture do $wiadczenia ustug wymaganych przez Zamawiajgcego bez
koniecznosci dokonywania znaczgcych inwestycji. Istotng okolicznoscig jest takze ta, iz
zZnaczgca czeSC czynnosci zwigzanych z utrzymaniem ustug, realizowana bedzie przez
pracownikow Spotki lub podwykonawcéw, z ktérymi Spotka ma zawarte dfugookresowe,
korzystne umowy. Spétka posiada strukture pozwalajgcq na wykonanie przedmiotowego
zamowienia w powyzej opisany sposob. Okoliczno$¢ ta pozwala na obnizenie ceny
zwigzanej w uruchomieniem ustugi, Informuje ponadto, iz Spotka nie korzysta z pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow, ktéra w szczegdlnoSci miataby
wplyw na wysokoS¢ zaproponowanej ceny. Wskazana w ofercie cena zawiera w sobie
wszystkie koszty, jakie poniesie Spotka przy realizacji tego zamoéwienia oraz uwzglednia
marze Spotki. Podsumowujgc Oferent oSwiadcza, ze catoSciowa cena zaoferowana w

postepowaniu jest rynkowa, zapewnia rzetelne i terminowe wykonanie ustugi a jednoczes$nie
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zapewnia wykonawcy oraz jego podwykonawcom dochdd pokrywajgcy wszystkie koszty

zwigzane z realizacjq wszystkich zaoferowanych ustug.”

W pismie z dnia 25 wrzednia 2012 r. odwotujacy ztozyt wyjasnienia dotyczace elementéw
oferty majacych wptyw na wysoko$¢ zaproponowanej ceny, ktdre objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa. W wyjasnieniach tych, odwotujgcy wyszczegdlnit prace, ustugi i dostawy,
ktérych koszty wzigt pod uwage kalkulujac cene wiasnej oferty. Stwierdzit, ze do catosci

kosztéw oferty zostata doliczona marza.

W pismie z dnia 1 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy informowat o wynikach przetargu. W
przedmiotowym postepowaniu wybrano oferte ztozong przez wykonawce Trecom Sp. z 0.0.
S.K.A., gdyz oferta ww. wykonawcy otrzymata najwiekszg ilo$¢ punktow w oparciu o jedyne
kryterium oceny ofert okreslone w SIWZ.

Oferta wykonawcy Trecom Sp. z o.0. S.K.A. otrzymata 100 pkt, oferta odwotujgcego
otrzymata 81,08 pkt.

Odwotujgcy w catosci bazuje na potencjale konsorcjanta Telekomunikacji Polskiej S.A. -
wiedzy i doswiadczenia i zamierza powierzy¢ czes¢ zamowienia do realizacji podwykonawcy
w odniesieniu do ustug instalacyjno-wdrozeniowych, natomiast przystepujacy w zakresie poz.
1i 2 wykazu doswiadczenia zawodowego legitymuje sie wikasnym doswiadczeniem, za$ w
zakresie poz. 3 bazuje na zasobach udostepnionych przez firme Netia S A. W formularzu
ofertowym przystepujacy oswiadczyt, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy ustugi

telekomunikacyjne w lokacjach zamawiajacego ul. Wspdlna 2/4 i ul. Mysia 2.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jest uczestnikiem postepowania przetargowego - w przypadku
wykazania bezprawnosci zaniechania odrzucenia skarzonej oferty wykonawcy Trecom Sp. z
0. 0. S.K.A. - skutkiem nieprawidtowego stosowania przepisow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych przez zamawiajagcego — odwotujacy mogitby ponie$¢ szkode w postaci

nieuzyskania przedmiotowego zamdwienia i utraty spodziewanego zysku z jego realizacji.

Izba nie uwzglednita zarzutu, ze wykonawca Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w oparciu o
przedtozony wykaz ustug, w ktéorym w poz. 3 wskazat ustuge realizowang przez firme Netia
S.A. na rzecz Miasta st. Warszawy. Wymieniona pozycja wykazu potwierdza spetnienie

warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 4.1.2. lit. b) SIWZ, tj. jednej realizacji,
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polegajacej na $wiadczeniu nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy ustug
telefonicznych (w zakresie potgczen przychodzacych i wychodzacych) w technologii ISDN
lub SIP trunk, dla minimum 700 uzytkownikéw. Wymieniony zasob zostat udostepniony
wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez zobowigzanie
firmy Netia S.A.

Z tredci ztozonego oswiadczenia wynika, ze spotka Netia S.A. ,zobowigzata sie do
oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia", w szczegoélnosci zas, ,zobowigzata sie do wsparcia wykonawcy
wiedzg, dostepnymi zasobami i doSwiadczeniem zgromadzonym w trakcie realizacji umowy
na wykonanie ustug telefonicznych ISDN dla Miasta Stotecznego Warszawy," tzn. przy

realizacji przedmiotowego - wskazanego wprost z nazwy zaméwienia publicznego.

W ocenie Izby, nie mozna pomijaé, ze wymieniona ustuga telefoniczna przynalezy do
ustug telekomunikacyjnych. Wykonawca wybrany Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. w formularzu
oferty zawart oswiadczenie, ze ustugi telekomunikacyjne - w przypadku uzyskania
przedmiotowego zamowienia, powierzone zostang podwykonawcy, a wiec spofce Netia S.A.
Udziat podmiotu udostepniajacego wiedze i doswiadczenie w realizacji umowy jako
podwykonawca - w petni za$ potwierdza realnosé zobowigzania o udostepnieniu zasobu

przez podmiot trzeci na czas realizacji zamoéwienia.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi, ze kazdy wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu (...) innych podmiotdw niezaleznie od charakteru wigzacych go z
nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia.

Wykonawca Trecom Sp z 0.0. S.K.A. w wyjasnieniach dotyczacych elementéw oferty
wplywajacych na cene podal, ze cze$¢ zamodwienia zostanie powierzona do realizacji firmie
Netia S.A. — jako podwykonawcy. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg aby wykonawca
oznaczyt nazwe podwykonawcy w formularzu oferty, a jedynie aby wskazat czesé
zamowienia, ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Zamawiajacy oprocz przytoczenia
treSci przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie postawit w SIWZ Zzadnych szczegdtowych
wymagan co do zadanej tresci zobowigzania podmiotu udostepniajgcego. Przyjecie przez
zamawiajgcego, ze okolicznosé, iz firma Netia S.A. bedzie uczestniczy¢ w realizaciji
zamoéwienia - zostata udowodniona przez wybranego wykonawce Trecom, na podstawie

omowionych wyzej dowoddw, tj.: wykazu ustug, zobowigzania firmy Netia S.A., wyjasnien
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odnosnie udziatu tej firmy w $wiadczeniu ustug objetych przedmiotem zamdwienia - nie
budzi zastrzezen Izby, w szczegdlnosci przy uwzglednieniu faktu, ze Netia S.A. dotychczas

Swiadczyta te ustuge, zna wiec praktycznie wszelkie uwarunkowania.

Nalezato zauwazy¢, Zze i odwotujgcy w catosci wykazanego doswiadczenia polega na
wiedzy zasobach partnera konsorcjum Telekomunikacji Polskiej S.A., a z kolei ustugi
instalacyjno-wdrozeniowe zamierza powierzy¢ podwykonawcom - jak wynika z tresci

formularza ofertowego.

Wezwanie dokonane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dotyczyto uzupetnienia
dokumentu zobowigzania do udostepnienia zasobéw niezbednych do realizacji zaméwienia
udzielonego przez Netia S.A. na rzecz przystepujgcego, ze wzgledu na pierwotng forme
tego dokumentu (kopia), a nie ze wzgledu na jego tres¢. Z uwagi na wykazany udziat firmy
Netia S.A. w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy, w ocenie Izby, sposob
udostepnienie potencjatu pozwala na realne wykorzystanie tej wiedzy i doswiadczenia w

toku realizacji zamowienia.

Tym samym, wykonawca Trecom Sp. z 0.0. S.K.A wykazat w sposob nalezyty, ze
realizujgc zamoéwienie bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem podmiotu, ktérego
zobowigzanie przedfozyt, a zatem udowodnit, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. Czynno$¢ zamawiajgcego, pozytywnej weryfikacji
spetnienia warunku wymaganej wiedzy i doswiadczenia przez wybranego wykonawce,
zostata podjeta zgodnie z przepisami ustawy Pzp i ustalonym w SIWZ sposobem wykazania
przez wykonawcow spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zarzut bezpodstawnego
zaniechania wykluczenia wykonawcy Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. z udzialu w przetargu z

omawianej powyzej przyczyny - nie znalazt potwierdzenia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa opisu ,Koncepcji realizacji systemu telefonii VolP,” a w konsekwenc;ji
zaniechanie odtajnienia tego dokumentu w ofercie wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. Izba

uznata za catkowicie chybiony.

Wykonawca Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. zastrzegt w swojej ofercie jako tajemnice
przedsiebiorstwa, miedzy innymi ,Koncepcje realizacji systemu telefonii VolP,”
Ten sam dokument réwniez odwotujacy zastrzegt w swojej ofercie jako tajemnice swego

przedsiebiorstwa.
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Zamawiajgcy wezwat wykonawce Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. wytgcznie do
uzasadnienia powoddéw wylgczenia jawnosci Wykazu ustug, w zakresie poz. 3, realizowanej
na rzecz podmiotu publicznego - Urzedu m.st. Warszawy. Wykonawca wyrazit zgode na

ujawnienie wymienionej pozycji wykazu.

W ocenie Izby, przepis art. art. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.) nie naktada na zamawiajgcego kazdorazowo obowigzku zwracania sie do wykonawcow
0 podanie powodéw utajnienia oznaczonych dokumentéw oferty. Jezeli zamawiajacy uznaje
prawo wykonawcy do nieujawniania tresci zastrzezonego dokumentu - nie musi zasiega¢ w
tym wzgledzie stanowiska zainteresowanego podmiotu. Czynnos¢ taka, czy tez jej
zaniechanie - moze by¢ w ogolnosci przedmiotem zarzutéw odwotania, jezeli ktérykolwiek z

uczestnikdw postepowania przetargowego — dziatan takich nie zaakceptuje.

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania

ich poufnosci.

Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia
tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa, posiada
warto$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa, czy organizacyjna obejmuje,
najogolniej ujmujac, catoksztalt doswiadczen i wiadomoséci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomosc¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Taka informacja staje sie "tajemnica przedsigbiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by

pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw, konkurentow i wola ta dla innych oséb
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musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢
nieznana, ale nie bedzie tajemnica. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg
zwykta i dozwolong. Jednoczesnie "tajemnica" nie traci zas swego charakteru przez to, ze
wie 0 niej pewne ograniczone grono oso6b, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak
pracownicy przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktérym przedsiebiorca powierza informacje.
Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji powinno prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w

normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.”

Dane zastrzezone zawarte w ,Koncepcji realizacji ustugi’, w ocenie Izby, majg dla
wykonawcy wybranego wartos¢ gospodarcza, bowiem umozliwiajg ubieganie sie o
zamoéwienie, a nastepnie jego realizacje. Odwotujacy nie dowidédt, ze zwyktg i dozwolong
drogg dostep do informacji, ktérych ujawnienia w ofercie konkurenta sie domagat - jest
mozliwy do uzyskania, lub ze nie podjeto czynnosci majgcych na celu realizacje ustawowego

obowigzku ochrony danych - mieszczacych sie w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa

przystepujacego.

Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit czynnosci weryfikacyjne w tym zakresie,
zadecydowat, ze utajnienie ,Koncepcji wykonania ustugi" w ofertach obydwu wykonawcoéw -
stanowigcych zaséb chroniony i nie podlegajacy upowszechnianiu bez zadnych ograniczen,
zatem spetniajacy kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — jest
uprawnione. Opracowanie zwane ,Koncepcjg wykonywania ustugi” moze by¢ przedmiotem
zainteresowania ze strony konkurencji, ukierunkowanym na pozyskanie zawartych tam
danych do celéw wiasnych. Stad ochrona tych informacji, w ocenie Izby, znajduje
normatywne wsparcie. ,Koncepcja realizacji systemu telefonii VoIP ", zawarta w ofercie
wykonawcow, moze stanowiC tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz jest wytworem
autorskim, posiada charakter techniczny oraz posiada warto§¢ gospodarczg. Ponadto
dotyczy sytuacji, gdy nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w
stosunku do informacji zawartych w tych opracowaniach niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. W celu zachowania poufnosci zastrzezonych dokumentéw
wykonawcy podijeli dziatania - w formularzu ofertowym zaznaczyli, ktére informacje oraz na
ktérych stronach oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie podat innych zrédet dostepu do danych
zawartych w ,Koncepcji realizacji systemu telefonii VolP" wykonawcy Trecom Sp. z o.0.

S.K.A. niz poprzez zapoznanie sie z trescig ztozonej oferty.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez wadliwe
przyjecie, ze kwestionowany wykonawca w zakresie ,Koncepcji realizacji systemu telefonii
VolIP" niezasadnie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy nie zostaty spetnione
przestanki ustawowe - nie znalazt potwierdzenia. W Swietle doktryny oraz utrwalone;j linii
orzeczniczej m.in. Krajowej Izby Odwotawczej jawnos$¢ postepowania, ktéra jest jedng z
fundamentalnych zasad udzielania zaméwien publicznych moze by¢ jednak ograniczana w
uzasadnionych przypadkach. Wyjatek od zasady jawnosci postepowania zostat
wprowadzony w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i odnosi sie do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym
samym, odmowe zamawiajgcego udostepnienia chronionych danych oferty - nie mozna byto
uzna¢ za naruszajgcg przepisy ustawy Pzp i prowadzacg do nieréwnego traktowania

wykonawcow.

Ponadto, Izba wuznata stanowisko odwotujgcego, za pozbawione logicznej
konsekwenciji, skoro sam utajnit dokument ,Koncepcji realizacji systemu telefonii VolP", a

odmowit tego prawa konkurentowi.

Zamawiajacy zbadat skutecznosé zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a ocena
ta budzi zastrzezeh Izby. Zamawiajgcy moégt samodzielnie oceni¢ i nie wzywaé wykonawcow
do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do omawianej ,Koncepcji." Izba
nie podzielita pogladéow odwotujacego, ze kazdorazowo zamawiajacy winien zwracaé sie o
podanie przyczyn utajnienia dokumentéw, ze wzgledu na to, ze wykonawca moze zmienié

swojg decyzje w toku postepowania.

Przechodzac do merytorycznego rozpatrzenia zarzutu razaco niskiej ceny oferty
wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. w kontekscie zbadania przestanek do odrzucenia tej
oferty z powodu razgco niskiej ceny, ocenie Izby podlegaty wyjasnienia ztozone przez

wykonawce Trecom Sp. z 0.0. S.K.A.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie w formie
pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. Definicja ustawowa pojecia ,razaco
niskiej ceny nie istnieje." W orzecznictwie i w doktrynie wypracowano akceptowane poglady,
ze za cene razgaco niskg winna by¢ przyjmowana cena nierealistyczna, nieadekwatna do
zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia, zakfadajaca

wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie bedaca
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ceng rynkowa, wyznaczang poprzez ogolng sytuacje gospodarczag praw popytu i podazy w
danej branzy, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie dziatajgcych na danym rynku. Przy czym, nalezato
zwazyc, iz nie bez przyczyny ustawodawca uzyt okreslenia ,cena razaco niska," a wiec niska

w sposoOb zauwazalny, narzucajgcy w sposob nieodparty takie wnioski.

Izba stoi na stanowisku, iz punktem odniesienia dla badania charakteru ceny oferty -
dla zamawiajgcego nie powinna by¢ wytacznie ustalona przez niego wartoS¢ zamowienia,
ale takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcow, biorgcych udziat w danym
postepowaniu, ceny ofert zblizonych zamdwien, monitorowanie cen rynkowych w danej
branzy, itp. Jezeli bowiem zamawiajagcy ma prawidiowo oceni¢ oferte wykonawcy pod
wzgledem tego - czy nie podaje ona ceny zanizonej ponizej kosztow Swiadczenia ustugi -
musi mie¢ niezbedne rozeznanie rynkowe, ktére pozwolitoby mu na prawidtowg weryfikacje

ceny i ewentualne podjecie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy z tej przyczyny.

Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedzi na odwotanie i w trakcie rozprawy, ze wtasnie
takie czynniki brat pod uwage oceniajgc wyjasnienia wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S KA i
odwotujgcego, gdyz korzystajac z tych ustug i rozliczajgc je cenowo, ma biezgce rozeznanie
co do realnych cen funkcjonujacych na rynku, po ktérych wykonawcy z powodzeniem
realizujg zakontraktowane ustugi, odpowiadajgce przedmiotowi zamdwienia. Izba uznata

zatem stanowisko zamawiajgcego za wiarygodne.

Z postanowien Rozdziatu 19 SIWZ - Sposéb obliczenia ceny wynika, ze warto$é
podana w Formularzu ofertowym stanowi maksymalng warto$¢ nominalng zobowigzania
wynikajacego z umowy. Poszczegolne elementy skltadowe zamawianej ustugi oraz liczby
jednostek okreslone w Formularzu ofertowym sg wielkosciami szacowanymi przyjetymi w
celu poréwnania ofert i ustalenia maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania.
Wykonanie rzeczywiste w oparciu o ustalone podstawy wyceny moze sie rézni¢. Z tych
wzgledow odniesienie ceny ofert wprost do wartosci szacunkowej nie jest adekwatne, nie

obejmuje zamdwien uzupetniajgcych.

Ponadto, zamawiajacy odrzucajac oferte na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 w
zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zobowigzany bytby wykazac, ze ztozone
wyjasnienia wraz z ewentualnymi dowodami, potwierdzajg razaco niskg cene oferty
wykonawcy. Z powyzszego wynika, ze ciezar dowodzenia w tym przypadku przechodzi na
zamawiajgcego, poniewaz odrzucenie oferty jest wynikiem dokonanej przez niego oceny
wyjasnien. Jezeli natomiast odwotujacy przypisywat w tym zakresie zaniechanie podjecia

czynnosci przez zamawiajgcego - winien te okolicznosci udowodni¢. Odwotujgcy zdaniem
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Izby, nie dowiddt, Ze wyjasnienia przystepujacego - nie potwierdzajg, iz zaoferowana cena
wykonawcy Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. jest realna, a zamawiajacy uwzgledniajac te

wyjasnienia, naruszyt przepisy art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Sam zarzut ogolnikowos$ci wyjasnien nie jest wystarczajacy dla jego uwzglednienia —
podlega bowiem rozpatrzeniu w okolicznosciach danego przypadku. Izba poréwnata
wyjasnienia odwotujgcego, ktore sprowadzaly sie do stwierdzenia, ze caly opisany i
wyspecyfikowany zakres zamowienia zostat wyceniony, a wiec takze miaty charakter
ogolnikowy. Nalezato zwazy¢, iz przedmiot zamdéwienia obejmuje wedtug Rozdziatu 2 SIWZ
pkt 2.1.: ,dostawe wraz z instalacja systemu telefonii VolP (zwanego Systemem),
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych oraz ustuge utrzymania systemu telefonii VolP. W
zakres zaméwienia wchodzi:

1) wymiana posiadanych przez zamawiajgcego przetacznikow w lokalizacji Wspdlna

2/4 i Mysia 2 z pelnym zachowaniem obecnej funkcjonalnosci dziatajgcych
urzadzen,

2) wykonanie analizy przedwdrozeniowej i zaprojektowanie Systemu,

3) dostawa Systemu wraz z dokonang analizg przedwdrozeniowa, w tym:

a) instalacja Systemu,

b) konfiguracja, testowanie, wdrozenie i uruchomienie Systemu,

c) instalacja taczy telekomunikacyjnych,

d) wykonanie dokumentacji technicznej i eksploatacyjnej,

e) przeprowadzenie szkolen dla uzytkownikéw i administratorow Systemu,

4) Swiadczenie ustug wsparcia technicznego Systemu,

4) Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych,

5) $wiadczenie ustugi administracji systemem.

- z terminem wykonywania 48 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Wyjasnienia wykonawcow dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé
ceny, musiaty zatem nawigzywac¢ do charakteru prac objetych zamoéwieniem. Zaméwienie
tego rodzaju opiera sie w znacznym stopniu na potencjale ludzkim i doswiadczeniu, chociaz
znaczenie majg rowniez posiadane zasoby techniczne. Istotna jest tez okolicznos¢ na ile
wykonawca moze przystosowaé gotowe rozwigzania, ktére posiada w zwigzku z innymi

zamoéwieniami, nadajace sie do wykorzystania w danym postepowaniu.

W przeswiadczeniu Izby, wyjasnienia wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. w sposéb
dostatecznie szczegdtowy i przekonujgcy wykazaty obiektywne czynniki i okolicznosci
wplywajgce na sposéb kalkulacji ceny zilozonej oferty, a w szczegdlnosci wyjatkowo

sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla tego wykonawcy w sposéb
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zindywidualizowany. Swiadcza o tym niepodwazone przez odwotujacego i sprawdzalne fakty,
podane w wyjasnieniu, ze przystepujacy:

- posiada wieloletnie doswiadczenie w realizacji projektow wdrozenia telefonii IP,
pozwalajgce na optymalizacje kosztéw (zmiana formy prawnej podmiotu),

- stosuje dobér personelu technicznego o kompetencjach stosownych do rodzaju zadania
(specjalizacja),

- posiada  zorganizowang na potrzeby innych podmiotéow funkcje helpdesk, ktéra
umozliwia dywersyfikacje kosztéw ustug serwisowych i gwarancyjnych,

- korzysta z posiadanej przez podwykonawce Netia S.A. infrastruktury w
budynkach zamawiajacego,

- zawart diugoterminowe korzystne umowy, umozliwiajgce obnizenie kosztow utrzymania
ustug telekomunikacyjnych,

- tak samo jak podwykonawca Netia S.A. jest znaczacym partnerem firmy Cisco Systems

i uzyskuje rabaty cenowe.

W zwigzku z powyzszym przystepujgcy posiada zaplecze techniczno-
organizacyjne, nawigzane kontakty handlowe z podwykonawcami ustug telekomunikacyjnych
- co pozwala na oszczednosci w wydatkach i optymalizacje kosztow. Ponadto wykonawca

wybrany powotywat sie na stosowanie ograniczonej marzy.

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego, ze 18,93% dysproporcja cen
zaoferowanych przez 2 wykonawcéw nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z tych wykonawcéw jest ceng razaco niska, gdyz zalezne
jest to od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu.
Oznacza to réwniez, iz z uwagi na indywidualne uwarunkowania kazdego z podmiotow (w
tym posiadane doswiadczenie, urzadzenia, sprzet, materiaty, dysponowanie osobami ktore
bedg zamoéwienie wykonywaty, sposéb zarzadzania przedsiebiorstwem, ilos¢ swiadczonych
jednoczesnie ustug, w szczegdlnosci w danej lokalizacji - wykonanie zaméwienia za takg
sama cene nie bedzie mozliwe dla kazdego wykonawcy. W granicach dozwolonych prawem,
(z wylaczeniem cen dumpingowych) wykonawca jest uprawniony, aby przedstawi¢ cene
oferty odbiegajaca od pozostatych cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw oraz od
kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podane;j
przed otwarciem ofert, gdyz na tym polega mechanizm konkurencji. Ponadto nie mozna
byto poming¢, ze zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg wartosci zamowienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia, w tym przypadku podana kwota obejmowata
tez zamodwienia uzupetniajace, a wiec nie brane pod uwage przez wykonawcow przy

kalkulowaniu ceny ofert.
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Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Costanzo
SpA v. Comune di Mitano, LEX nr 127572, niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie
za razaco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o
wiecej niz 10% od Sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci
szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego, gdyz wymaga to zbadania danego przypadku.

Prawidlowoscig powszechnie notowang jest, ze oferowane ceny rynkowe na ogot
odbiegaja in minus od wartosci oszacowania zamoéwienia. Przy tego typu specyficznych
ustugach gtéwnie niematerialnych, opierajacych sie w przewazajgcej mierze na pracy
specjalistéw - ceny ztozonych ofert bywajg zréznicowane i znacznie nizsze niz podane
wartosci szacunkowe. Analiza badanej ceny oferty, pod wzgledem jej realnosci musi odnosi¢
sie do konkretnego zamdéwienia i wszechstronnego rozwazenia sytuacji wykonawcy -

przywotywanej w wyjasnieniach.

Dyspozycja normy art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, uprawnia zamawiajgcego do
uznania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w przypadku, gdy wykonawca w
wyjasnieniach wykaze obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody
wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos$¢ projektu wykonawcy oraz
wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. Katalog
okoliczno$ci uzasadniajgcych wysokosé oferowanej ceny podany w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
nie jest wyczerpujacy. Ponadto, zwrot, Ze obiektywne czynniki majg by¢ dostepne
wykonawcy w sposéb zindywidualizowany - nie oznacza, ze nie mogg zosta¢ wskazane
takie okolicznosci, jak czesto przywotywany argument prowadzania dziatalno$ci w
znacznych rozmiarach, czy posiadane doswiadczenie. Wazna jest bowiem skala tego
Zjawiska - dostepna indywidualne dla konkretnego wykonawcy - i jej mozliwy i realny wptyw

na wyliczenie ceny oferty.

Ponadto zlozone wyjasnienia potwierdzaja, ze przystepujacy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A.
realizuje badz realizowat, samodzielnie lub przy wspoétudziale podwykonawcy Netia S.A.
porownywalne ustugi objete zamdéwieniem, takze w tym rejonie - jak siedziby dziatalnosci
zamawiajgcego, co udawadnia twierdzenia, ze zna specyfike rynku zamawianych ustug, ma
zbudowane struktury organizacyjne oraz zgromadzone srodki materialne i techniczne do
tego celu oraz, ze wspotpracuje z grupg specjalistéw, co daje mozliwos¢ ptynnej alokacji
tych srodkow i zasobow w przypadku uzyskania przedmiotowego zamowienia. Z uwagi na
ustalony w SIWZ sposob wyliczenia wynagrodzenia, zaden wykonawca nie byt zobowigzany
kalkulujgc ceny swojej oferty do przedstawiania petnego kosztorysu. Kalkulacja ceny oferty

przystepujacego ani odwotujgcego, oprécz wyszczegdlnionych elementow sktadowych - nie
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byta przedstawiana. W ocenie Izby, odwotujgcy mdgt przyjaé wlasne zatozenia cenowe
odmienne od przystepujacego, w tym tez dowolng stope zysku. Z tych wzgledéw proste
poréwnanie cen oferty odwotujgcego i przystepujacego i zanotowana réznica nie jest
miarodajna dla zarzutu razgco niskiej ceny oferty konkurenta. Niektére elementy ustugi
odwotujacy skalkulowat na poziomie nizszym niz przystepujacy, np. ustugi wsparcia

technicznego i utrzymania systemu, czy ustugi administrowania systemem.

Izba opowiada sie za powszechnie aprobowanym pogladem, Zze wyjasnienia - aby
mogly zosta¢ uwzglednione - nie mogg by¢ ogdlnikowe, muszg odnosi¢ sie do konkretow -
oswiadczeh wykonawcy, ktére bedg nadawaly sie do zweryfikowania. W wiekszosci takze
tres¢ oferty oparta jest na os$wiadczeniach wtasnych wykonawcy, w przypadkach
przewidzianych w ustawie obligatoryjne potwierdzonych dokumentami. Za zgodnosé¢
ztozonych os$wiadczen z rzeczywistoscig wykonawca ponosi wszelkg odpowiedzialnosé, w
tym ryzykuje, ze w razie ujawnienia, iz ztozyt nieprawdziwe informacje w wyjasnieniach, jako
stanowigcych integralng czes¢ oferty, a ktére zostaty by uwzglednione przez zamawiajgcego
jako uzasadnienie wysokosci ceny oferty w trybie art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, mogtoby to
stanowi¢ takze podstawe dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Tre$¢ wyjasnieh wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. zostata odwotujgcemu
udostepniona w catosci i nie podnosit on generalnie zarzutu, ze okolicznosci podane przez

przystepujacego - nie zachodzg, i Zze wyjasnienia te mijajg sie ze stanem rzeczywistym.

W ocenie Izby, wymienione przez przystepujgcego czynniki obiektywne, realnie
istniejace jak:
- zaangazowanie w realizacje miejscowych ustug, w tych samych lokalizacjach,
bezposrednie czy przez podwykonawce Netia,
- wieloletnie do$wiadczenie w realizacji projektow wdrozenia telefonii IP,
- dysponowanie kompetentnym personelem technicznym - stosownym do rodzaju
zadania,
- zorganizowana na potrzeby innych podmiotéw funkcja helpdesk, ktéra umozliwia
dywersyfikacje kosztéw ustug serwisowych i gwarancyjnych,
- posiadanie przez podwykonawce Netia S.A. infrastruktury w
budynkach zamawiajacego,
- dtugoterminowe korzystne umowy podwykonawcy z firmg Cisco umozliwiajace
obnizenie kosztéw utrzymania ustug telekomunikacyjnych,
- stosowanie przez wykonawce ograniczonych marz,
pozwalajg przystepujacemu na konkretne oszczednosci kosztow, przektadajgce sie na

konkurencyjng wycene przedmiotu zamowienia, co zostato przez Trecom Sp. z 0.0. S.K.A.
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wykazane. Posiadany potencjat w powigzaniu z doswiadczeniem, wptywa bowiem na
usprawnienie procesu zarzgadzania kontraktem, a w $lad za tym powoduje realne
zmniejszenie kosztow realizacji przedsiewziecia. Mozliwos¢ dywersyfikacji i alokaciji
potencjatu osobowego i rzeczowego przy realizacji oznaczonych prac, zatem mozliwe w
zwigzku z tym oszczedno$ci - zostaly wykazane. Nie zostata podwazona okolicznosc, ze
wykonawca Tracom Sp. z o0.0. S.K.A. posiada znaczacy udziat w rynku ustug bedacych
przedmiotem zamodwienia - liczac tez udziat wskazanego podwykonawcy firmy Netia S.A.
zatem koszty state przedsiebiorstwa, jak i koszty zaangazowania potencjatu osobowego
mogg zosta¢ roztozone na wiekszg ilos¢ realizowanych umoéw, co przyczynia sie do ich
jednostkowego zmniejszenia - sg to wiec okolicznosci, o ktérych stanowi art. 90 ust. 2

ustawy Pzp, przy uwzglednieniu specyfiki tych ustug.

W ocenie Izby, przedstawione przez przystepujagcego wyjasnienia - majace wptyw na
kalkulacje ceny oferty majg charakter opisanych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Przyjecie zatem
tych wyjasnien - jako czynno$¢ zamawiajgcego - nie budzi zastrzezen Izby. Wyjasnienia
ztozone dnia 25 wrzesnia 2012 r. przez Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. byly wystarczajace do
uznania, ze wykonawca ten nie zaoferowat razgco niskiej ceny, a podana cena uzasadniona
jest sprzyjajacymi warunkami wykonywania zamowienia dostepnymi wykonawcy. Zdaniem
Izby, nie mozna byto oceni¢ wyjasnien Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. jako zbyt ogdinikowych.
Wyijasnienia miaty charakter konkretny - sprawdzalny. Uznajac, ze wykonawca Trecom Sp. z
0.0. S.K.A. wykazat, iz cena jego oferty nie jest razaco zanizona, Izba stwierdzita podstawy
do zaakceptowania czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z wyborem tej oferty - jako
przeprowadzonych poprawnie. Odwotujacy nie wykazat, ze wykonawca Trecom Sp. z o.0.
S.K.A. nie daje gwarancji nalezytego, rzetelnego wykonania przedmiotowego zamowienie
zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego za podang cene, a powierzenie jego wykonania
przystepujagcemu stanowi ewidentne zagrozenia dla prawidtowej realizacji zamowienia

publicznego.

Nie znalazty rowniez potwierdzenia dalsze zarzuty odwotujgcego. Przystepujacy ujat
w Formularzu oferty caty opisany tam zakres zaméwienia - wszystkie wyspecyfikowane
elementy. Odwotujacy nie miat podstaw do stawiania hipotez, iz ktérakolwiek pozycja jest
niedoszacowana, badz tez, ze przystepujacy nie uwzglednit kosztow wymiany urzadzen
Cisco, lub ze urzadzenia te beda niewtasciwie dobrane. Zarzuty takie lzba uznata za
domniemane a nie udowodnione. Zamawiajacy, zadnych zatozen kalkulacyjnych nie narzucit
- pozostawiajgc takze rozwigzania systemowe w ramach ustalonych warunkéw SOPZ
oznaczonych w SIWZ - do decyzji wykonawcow. lzba nie uwzglednita réwniez zarzutu

odwotujgcego, ze oferta wykonawcy Trecom Sp. z o0.0. S.K.A. podlegata odrzuceniu na
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postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp albowiem jej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ.
Zarzuty podnoszone w odwotaniu miaty charakter ogolnikowy — sprowadzaty sie do
domniemanh i przypuszczen, iz z uwagi na nizszg cene oferty — by¢é moze wykonawca
wybrany zastosowat urzadzenia, ktére nie bedg zgodne z wskazaniami SOPZ. Dopiero w
trakcie rozprawy odwotujgcy podat dwa konkretne urzadzenia - oznaczony model aparatu
telefonicznego oraz bramki gtosowej analogowej do faksdéw, ktore jezeli by zostaty
zastosowane przez przystepujacego — bytby niezgodne z opisem SIWZ. Izba uznata, ze
zarzuty te przekraczajg granice odwotania i jako takie nie podlegajg rozpatrzeniu na
podstawie odpowiednio stosowanego art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
zweryfikowat oferte przystepujacego pod katem wymagan technicznych i zarzutéow -
podnoszonych w odwotaniu i nie stwierdzit odstepstw, a tym samym nie miat podstaw w
kontekscie przedstawionych zarzutéw odwotania — do ich uwzglednienia. Miarg za$
odrdznienia zarzutow od przedstawianych na ich wykazanie dowodow, jest mozliwosc
zajecia stanowiska tak przez zamawiajacego, jak i przystepujacego, a w szczegolnosci
rozpatrzenia zarzutu i ewentualnego uwzglednienia odwotania w trybie art. 186 ust. 2 ustawy
Pzp. Konkretyzujac zarzut na rozprawie — takiej mozliwosci odwotujgcy zamawiajgcemu nie

pozostawit.

W oparciu o przytoczone powyzej ustalenia dowodowe, Izba uznata, ze zarzuty
naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajacego, {j.:
1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, art. 26 ust. 2b ustawy, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A., pomimo
tego, ze wykonawca ten nie spetnit warunkéw udziatu i nie wykazat, ze bedzie dysponowat
zasobami podmiotu na dodwiadczenie i wiedze ktérego sie powotuje,
2) art. 90 ust. 2 i 3, oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Trecom Sp. z 0.0. S.K.A., podczas gdy ztozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze cena
oferty nie jest razaco niska, a oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia,
4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Trecom Sp. z o.0.
S.K.A, podczas gdy zaoferowane w opisie koncepcji realizacji systemu telefonii VolP
urzadzenia Cisco nie spetniajg wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
5) art. 8 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia
skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa opisu ,Koncepcji realizacji
systemu telefonii VolP,” a w konsekwencji zaniechanie odtajnienia tego dokumentu,
6) art. 7 ustawy Pzp poprzez nieprzestrzeganie zasady réwne traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurenciji,

- nie znalazly potwierdzenia.
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W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........cccceeerininiiiinnnnnnennnn,
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