Sygn. akt: KIO 2090/17

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2017 r. przez Wykonawce — |I.
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. przy (...) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Kancelari¢ Sejmu w Warszawie, ul. Wiejska 4/6/8
(00-902 Warszawa)

przy udziale

Wykonawcy A.S.K. Spétka jawna z siedzibg w K. przy (...) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2.1 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce |. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce |. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.

tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh

publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) 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: .....ccciiiiiiiiiiiiiiieeieaes



Sygn. akt: KIO 2090/17

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Kancelarie Sejmu, Biuro Inwestycyjno-Techniczne w Warszawie na dostawe systemu
agregowania i korelowania informacji (nr ref.: BIT/3021-29/17/JK), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 lipca 2017 r. nr 2017/S 135-276394, wobec wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez A.S.K. Sp. j., Wykonawca |. Sp. z 0.0. wniést w dniu
5 pazdziernika 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
2090/17).

Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcéw drogg mailowag
w dniu 25.09.2017 r., a w dniu 29.09.2017 r. odmoéwit Odwotujgcemu udostepnienia
wyjasnien ztozonych przez A. w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp, powotujgc sie na klauzule

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. zaniechanie odtajnienia zastrzezonej czesci wyjasnieh A. pomimo, iz nie wykazato, wbrew
obowigzkowi wynikajgcemu z pkt X ust. 13 w rozdziale | siwz, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, co skutkowato naruszeniem siwz, a takze art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp;

2. zaniechanie wykluczenia z postepowania A. pomimo tego, ze Wykonawca nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale | ust. V pkt 2
lit. a ppkt 1 siwz, tj. wykonania co najmniej dwéch zaméwieh dotyczgcych systemu
bezpieczenstwa sieciowego, o wartosci nie mniejszej niz 400.000 zt brutto kazde, co
skutkowato naruszeniem art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp, ewentualnie naruszeniem art. 26
ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania A. do uzupetnienia, poprawienia lub
ztozenia wyjasnien odnoszgcych sie do wykazu dostaw i referenc;i;

3. zaniechanie wykluczenia z postepowania A. pomimo tego, ze Wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub ktory zatait
te informacje, lub w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu, tj. ztozyt oswiadczenie z dnia 21.08.2017 r. w postaci
JEDZ i dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie dotyczgcym osoéb, ktore zostang skierowane do wykonania zamowienia, chociaz
p. Karol Wiesek (Ip. 3 w wykazie oséb) nawigzat wspotprace z A. dopiero 13.09.2017 r., a

zatem po dacie w ktérej ztozono oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
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postepowaniu, co skutkowato naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, a co za
tym idzie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp;

4. zaniechanie odrzucenia oferty A. pomimo tego, ze Wykonawca wbrew obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie wykazat, Ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, nie udzielit wyjasnien lub dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, co stanowito naruszenie art. 90 ust. 2, 90 ust. 3, 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie

wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienie zastrzezonej czesci wyjasnien A. ztozonych w

trybie art. 90 ustawy, wykluczenie A. z postepowania, odrzucenie tej oferty i dokonanie

ponownej czynnosci badania i oceny ofert zakonczonej wyborem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy odniost sie do odmowy udostepnienia cafosci wyjasnien
Wykonawcy A. ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktére poza pierwszg strong
miaty zawiera¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Dziatanie Zamawiajgcego w jego ocenie byto
nieprawidtowe, gdyz Wykonawca nie wykazat skutecznosci zastrzezenia, na co wskazywaé
ma udostepniona przez Zamawiajgcego pierwsza strona pisma z dnia 29.08.2017 r. Nie
mogto by¢ wystarczajgcym samo wskazanie na charakter informaciji, ktére odnosi¢ sie majg
do sposobu kalkulacji ceny, bez wykazania, ze dane te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy w tej

sytuacji powinien odtajni¢ informacje i udostepni¢ Odwotujgcemu tre$é wyjasnien.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wymaganego doswiadczenia w wykonaniu co najmniej dwoch
zamoéwien dotyczgcych systemu bezpieczenstwa sieciowego o warto$ci nie mniejszej niz
400 000 zt brutto kazde, Odwotujgcy odnidst sie do dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 05.09.2017 r., tj. wykazu dostaw oraz referencji. W wykazie
pod poz. 2 wskazana zostata dostawa dla Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego
wykonana w okresie od 08.06.2017 r. do 27.07.2017 r., do ktdrej zatgczono referencje z dnia
21.08.2017 r. Analiza referencji wskazuje, iz dotyczy ona dwdch réznych zamowien, z
ktorych jedno wykonane zostato w dniu 21.06.2017 r. (warto$¢ 315.519,81 zt brutto), a drugie
w dniu 11.08.2017 r. (wartos¢ 155.604,83 zl). Zadne z tych zamoéwien nie odpowiada
wymaganej wartosci 400 000 zt brutto, co powinno prowadzi¢ do stwierdzenia, ze
Wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu i wykluczenia go z postepowania.
W przypadku uznania, iz wykluczenie Wykonawcy z postepowania nie powinno miec
miejsca, zasadnym powinno by¢ wezwanie A. do ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
dostarczenia wyjasnien w zakresie ztlozonego wykazu oraz referencji (art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp).



Zamawiajgcy w rozdziale | ust. 5 pkt 2 lit. a ppkt 2 lit b siwz wymagat skierowania do
realizacji zamdwienia co najmniej dwuosobowego zespotu ekspertow bezpieczenstwa, ktory
bedzie uczestniczy¢ w implementacji systemu oraz Swiadczy¢ bedzie ustuge utrzymania
systemu i analizy incydentéw bezpieczenstwa. Osoby skierowane do realizacji przedmiotu
zamdwienia jako czionkowie tego zespotu powinny posiada¢ wiedze i doswiadczenie w
zakresie oferowanych technologii, a takze narzedzi i technik potrzebnych do testow
penetracyjnych i atakow, potwierdzone certyfikatami. A. w JEDZ opatrzonym datg
21.08.2017 r. ogolnym oswiadczeniem dotyczacym wszystkich kryteriow kwalifikacji (czesc
IV) potwierdzito spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, sktadajgc nastepnie
dokument — wykaz osoéb, ztozony na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 05.09.2017 r. Jako
czionka zespotu ekspertow wskazano w wykazie p. KW., ktoéry zarébwno w dacie 21.08.2017
r. jaki i 23.08.2017 r. (termin sktadania ofert), ani tez w dniu podpisania wykazu oséb, fj.
07.09.2017 r. nie wspolpracowat z A.. Na tg okolicznos¢ Odwotujgcy zalgczyt
korespondencje mailowa, jakg prowadzit ze wskazang osobg w dniu 03.10.2017 r. oraz
wnidst o przeprowadzenie dowodu z zeznah swiadka w osobie p. K.W. na okolicznos$¢, ze w
okresie do 12.09.2017 r. nie wspétpracowat z A., wrecz odrzucit propozycje takiej wspotpracy

w przedmiotowym postepowaniu w charakterze cztonka zespotu ekspertow.

W Swietle powyzszego, A. w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu lub zatait informacje, lub w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, majgce istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. A. nie spetnia warunku udziatlu w
postepowaniu, a ztozony dokument (wykaz osob) zawiera informacje niezgodne z
rzeczywistoscig, co powinno prowadzi¢ do wykluczenia Wykonawcy z postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy zakwestionowat ocene wyjasnien A. dotyczgcych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, w tym kalkulacji sktadowej ceny — ceny za 1 godzine wsparcia
technicznego (36,90 zt), ktorej konsekwencjg jest niski koszt wsparcia technicznego (20.664
zt ). Tre$¢ wyjasnien (poza pierwszg strong) zostata utajniona i nie zostata udostepniona
Odwotujgcemu, co czyni niemozliwym odniesienie si¢ do ich tresci. Odwotujgcy wskazat
zatem na ogolne wytyczne, w tym dotyczace cigzaru dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywajgcego na Wykonawcy A., jezeli wystepuje w sprawie jako uczestnik
postepowania odwotawczego oraz Zamawiajgcym, jezeli Wykonawca ten nie jest
uczestnikiem (art. 190 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.). Zaoferowana stawka godziny wsparcia

technicznego stanowi razgco niskg cene, uwzgledniajgc wysokie wymagania wobec osob



skierowanych do zespolu ekspertow skierowanego do wsparcia wdrozeniowego i

powdrozeniowego.

Do postepowania odwotawczego w dniu 09.10.2017 r. przystgpit po stronie Zamawiajgcego
Wykonawca A.S.K. Sp. j (dalej jako A.).

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie ztozonej do akt sprawy przed otwarciem
posiedzenia uwzglednit w czesci odwotanie, tj. zarzut drugi w zakresie braku wezwania A. do
ztozenia wyjasnien, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z tre$cig wykazu
zrealizowanych dostaw oraz referencji. W zakresie pozostatych zarzutow wniost o oddalenie
odwotania. Odwotujgcy zapytany na posiedzeniu nie wycofat zarzutéw nie uwzglednionych
przez Zamawiajgcego. Natomiast przystepujacy po stronie Zamawiajgcego A. nie zgtosit

sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci odwotania.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawa z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Na podstawie art. 186 ust. 4a Ustawy Izba rozpoznata odwotanie w zakresie pozostatych (nie
uwzglednionych przez Zamawiajgcego) zarzutdw. Ustawodawca w przepisach art. 186
Ustawy dotyczacych cze$ciowego uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw

podniesionych w odwofaniu i_braku wycofania pozostatych zarzutéw przez Odwotujgcego

wskazat na skutki wniesienia sprzeciwu - rozpoznanie odwotania przez lzbe (w catosci) oraz
sytuacje, w ktorej wykonawca nie przystgpi w terminie po stronie zamawiajgcego —
rozpoznanie odwotania w zakresie pozostatych zarzutéw. Powyzsze nie daje wprost
odpowiedzi, w jaki sposéb na uwzglednienie w czesci zarzutéw przez zamawiajgcego i brak
wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, wplywa brak sprzeciwu wykonawcy
ktéry przystgpit do postepowania odwotawczego w terminie po stronie zamawiajgcego. W
ocenie sktadu orzekajgcego, sytuacja ta pod wzgledem proceduralnym powinna byc¢
traktowana w sposob analogiczny do sytuacji opisanej w ust. 4a, czyli braku przystepujgcego
po stronie zamawiajgcego, co rowniez wigze sie z brakiem sprzeciwu. Przemawia za tym
wyktadania celowosciowa wprowadzenia przepisow dotyczgcych udziatu w postepowaniu
wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. Uczestnictwo tego podmiotu, zasadniczo poza samym wsparciem strony
zamawiajgcej, moze prowadzi¢ do koniecznosci przyjecia odpowiedzialnosci za wynik

postepowania odwotawczego, jezeli zamawiajgcy uznaje w catodci lub w czesci zarzuty



podniesione w odwotaniu. Brak przystgpienia wykonawcy w terminie do postepowania
odwofawczego uniemozliwia na pozniejszym etapie postepowania zakwestionowanie
czynnosci zamawiajgcego, wykonanych zgodnie z zgdaniem powigzanym z uwzglednionym
zarzutem odwotania lub odwotaniem w catosci. Identyczny skutek nalezy przypisa¢ decyzji
przystepujgcego o braku wniesienia sprzeciwu. W ust. 3a ustawodawca wskazat wprost na
skutek braku sprzeciwu wykonawcy przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, ktory
uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwofaniu przy wycofaniu pozostatych
zarzutéw przez odwotujgcego, jakim jest umorzenie postepowania odwotawczego przez
Izbe. Luke przepisow, ktdre wprost nie odnoszg sie do skutku braku sprzeciwu przy braku
wycofania przez odwotujgcego pozostatych (nie uwzglednionych przez zamawiajgcego)
zarzutow, nalezy zatem uzupetni¢ wyktadnig celowosciowg przepisu art. 186 ust. 4a Ustawy
przez przyjecie, ze lzba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow, tj. zarzutéw
nie wycofanych przez odwotujgcego, a zarzuty uwzglednione przez zamawiajgcego nie sg
brane pod uwage z uwagi na brak sprzeciwu wykonawcy, ktory w terminie przystgpit po
stronie zamawiajgcego. Jednoznaczne oswiadczenie o braku sprzeciwu wobec
uwzglednienia w czesci zarzutéw oznacza, iz wykonawca godzi sie ze skutkami, jakie
wynikajg z zgdan odwotujgcego w tym zakresie, co oznacza, iz nie budzi dalszego sporu
pomiedzy stronami i uczestnikiem, jakie czynnosci zamawiajgcy powinien podjgé w
postepowaniu. Nie ma zatem potrzeby rozstrzygania o zarzutach uwzglednionych, a lzba
bedac zwigzana oswiadczeniami stron oraz uczestnika, rozstrzyga odwotanie w zakresie
pozostatych zarzutow. Odwotujgcy formutowat oczekiwanie, aby lzba zajeta stanowisko co
do przysztych czynnosci Zamawiajgcego, co nie ma oparcia w przepisach Ustawy. Izba
bedac zwigzana oswiadczeniem Zamawiajgcego o uwzglednieniu w czesci odwotania i braku
sprzeciwu w tym zakresie wykonawcy przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, nie moze
orzekaé¢ co do zarzutu, jak i zgdan z nim zwigzanych. Dalsze czynnosci podlega¢ mogag

zaskarzeniu w warunkach opisanych w Ustawie.

Odnoszgc sie zatem do zakresu rozstrzygniecia podlegajgcego kognicji Izby, wyznaczony
byt on zarzutami, co do ktérych Zamawiajgcy nie ztozyt o$wiadczenia o ich uwzglednieniu, a

Odwotujgcy ich nie wycofat, tj. opisanych w pkt 1, 3i 4 odwotania.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci/zaniechan Zamawiajgcego. W Swietle stanu
faktycznego, w ktérym oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a
wybrang jest oferta wykonawcy, ktdory ma podlega¢ wykluczeniu (oferta podlegajaca

odrzuceniu), kwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego ma na celu doprowadzenie do



prawidtowego wyniku postepowania. Odwotujgcy posiadat zatem, w momencie wnoszenia
odwotania, interes w zakwestionowaniu dziatann Zamawiajgcego, ktérych utrzymanie w mocy
oznaczatoby, iz utracitby on szanse na uzyskanie zamowienia. W $wietle powyzszego Izba
uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania

zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protokotu postepowania, tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (siwz), oferty A. i jego wyjasnien oraz stanowisk stron

prezentowanych na rozprawie i ztozonych dowodoéw, Izba dokonata ustaleh faktycznych

stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Przedmiot niniejszego postepowania stanowi dostawa, instalacja i uruchomienie systemu
agregowania i korelowania informacji, udzielenie gwarancji i zapewnienie serwisu
gwarancyjnego, przeprowadzenie szkoleh oraz udzielenie wsparcia technicznego
obejmujgcego wsparcie wdrozeniowe i powdrozeniowe, a takze udzielenie (dostarczenie)
niezbednych licencji. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote netto
900.000,00 zt.

Zamawiajgcy w siwz wymagat wyceny catosci prac w formularzu oferty, ujetej w cenie brutto
oferty, dodatkowo prezentowanej w rozbiciu na skladowe, tj. koszt wsparcia technicznego w
wymiarze co najmniej 20 godzin wsparcia wdrozeniowego oraz 16 godzin roboczych
wsparcia powdrozeniowego miesiecznie przez okres 12 miesiecy od daty podpisania
protokotu przeprowadzenia szkolen (fgcznie nie mniej niz 212 godzin) oraz cene za 1
godzine wsparcia technicznego. Wykonawcy w formularzu oferty, w pkt 2 i 3 deklarowali ilos¢
godzin wsparcia wdrozeniowego (nie mniejszg niz 20 i nie wiekszg niz 80) i wsparcia
powdrozeniowego (nie mniejszg niz 16 i nie wiekszg niz 40). Zgodnie z pkt Xlll siwz, liczba
godzin wsparcia wdrozeniowego (Ww) oraz powdrozeniowego (Wp) stanowita kryterium o
wadze odpowiednio 3% i 6%. Zgodnie z pkt Xl siwz cena oferty brutto uwzglednia¢ miata
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia i jest ceng statg przez caty

okres trwania umowy (nie podlega waloryzaciji).

W postepowaniu oferty ztozyto 7 wykonawcédw, z ktorych piec jest zblizonych cenowo,
prezentujgc kalkulacje na poziomie: 311.444,64 zt (oferta O.l.), 349.000,00 zt (oferta A.),
396.038,00 zt (oferta 1.), 498.000,00 zt (oferta M.), 499.380,00 zt (oferta D.), a dwie kolejne
odbiegajg znacznie od tego poziomu: 698.206,85 zt (oferta P.) i 1.045.500,00 zt (oferta T.).
A. zaoferowato cene za godzine wsparcia technicznego w wysokosci 36,90 zt brutto i
zadeklarowato 80 godzin wsparcia wdrozeniowego oraz 40 godzin wsparcia
powdrozeniowego. Koszty wsparcia technicznego stanowig tgczny koszt 20.664 zt brutto,

uwzgledniony w cenie oferty brutto. Odnoszac cene A. do sredniej cen wszystkich ztozonych



ofert (542.509,93 zt) odbiega ona o 64,3% i odpowiednio 60,7% w stosunku do sredniej ofert
z pominieciem oferty A. (574.761,58 zl). Wraz z ofertg Wykonawca ten ztozyt wypetniony
formularz JEDZ, w ktérym wypehit czeS¢ a, zaznaczajgc odpowiedz ,TAK” dotyczaca
kryteriow kwalifikacji wykonawcow (JEDZ nie zawiera czesci szczegotowej). W taki sam

sposob formularz JEDZ wypehili pozostali wykonawcy, w tym Odwotujgcy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25.08.2017 r. wezwat A. do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny, ktéra budzita watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia, gdyz jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Zamawiajgcy wskazat na potrzebe wyjasnienia kalkulacji sktadowej ceny za
realizacje zamowienia, tj. ceny za 1 godzine wsparcia technicznego, ktorej konsekwencjg
jest niski koszt wsparcia technicznego (20 664 zi). Zamawiajgcy oczekiwat zlozenia

dowodow dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny.

Zamawiajgcy wzywat do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny rowniez O.1. P. Sp. z o.0., P.
Sp. z 0.0. oraz Odwotujgcego, ktéry ztozone w dniu 31.08.2017 r. wyjasnienia w czesci

zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa (dowdd — oferta dystrybutora).

W pismie z dnia 29.08.2017 r. A. ztozyto wyjasnienia wraz z dowodami zastrzegajgc w czesci
ich niejawnos¢ powotujgc sie na charakter informacji przekazanych w pismie, jako

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla.
Odwotanie podlega oddaleniu w zakresie wszystkich rozpoznanych zarzutow.

I. Zarzut zaniechania odtajnienia zastrzezonej czesci wyjasnien A. pomimo, iz
Wykonawca, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z pkt X ust. 13 w rozdziale | siwz, nie
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co skutkowato naruszeniem siwz, a takze

art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzut ten opierat na zakwestionowaniu skutecznos$ci zastrzezenia informac;ji
dotyczgcych kalkulacji ceny oferty z uwagi na brak wykazania przestanek do uznania, iz
majg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa, co wywodzit z pierwszej strony wyjasnien A.

przekazanej przez Zamawiajgcego.

Izba oddalajgc odwotanie w tym zakresie uwzglednita petng treS¢ wyjasnien ztozonych przez
A. w pismie z dnia 29.08.2017 r. wraz z dowodami, ktére potwierdzaty miedzy innymi
ustalone na potrzeby tego zamowienia warunki wspotpracy z innym podmiotem
(poddostawcg sprzetu). Wykonawca w wyjasnieniach odnosit sie do kwestii organizacyjnych,

dostepnych kadr, dotychczas zrealizowanych podobnych zaméwien, ale rowniez wskazat na



warunki wspotpracy z innymi podmiotami, co =zostalo poparte dowodami, w tym
oswiadczeniami poddostawcow i ofertami sprzedazy produktow przygotowanymi na potrzeby
tego zamowienia oraz kosztorysem wirasnym Wykonawcy. Oceniajgc zakres i charakter
duzej czesci informacji objetych klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa Izba doszta do
przekonania, iz nie zawieraty one danych, ktérych ujawnienie mogtoby naruszac interesy
Wykonawcy podlegajgcg ochronie prawnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.
Przed wszystkim, zastrzezeniu mogty bowiem podlegac informacje majgce walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, a nie caty dokument, w ktérego duzej czesci dane mialy charakter ogolny (
bez ujawniania konkretnych wrazliwych danych, co do zasobéw dostepnych Wykonawcy), w
tym réwniez dotyczyly doswiadczenia wynikajgcego ze zrealizowanych zamowien, co
réwniez nie jest informacjg niejawng, jezeli zamowienie to nie jest zamdwieniem objetym
klauzulg poufnosci. Z uzasadnienia zastrzezenia tresci wyjasnien nie wynikato, aby druga
strona umowy wymagata utrzymania w poufnosci informacji o fakcie zrealizowania danego
zamoéwienia. Tym samym, wyjasnienia jedynie fragmentarycznie mogty podlegaé ochronie,
co zasadniczo odnosito sie do ztozonych dowoddéw i danych identyfikujgcych konkretne
zasoby (poddostawcow) i warunki wspoipracy pozwalajgce na obnizenie kosztéw
zwigzanych z realizacjg tego zaméwienia. Majg one bowiem istotny walor poznawczy, co do
zasad na jakich dany podmiot buduje swojg pozycje na rynku i z zatozenia stanowi
informacje wrazliwg. W taki sam sposob réwniez Odwotujgcy prezentowat wyjasnienia,
zastrzegajac, jako tajemnice przedsiebiorstwa dowody dotyczgce poddostawcédw i warunkow
wspotpracy. Pomimo, iz Zamawiajgcy powinien byt oceni¢, czy wyjasnienia w catosci mogty
by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i udostepni¢ tre$¢ dokumentu z
wytgczeniem jego fragmentéw, ktére obejmowaty informacje o poddostawcach i warunkach
wspoétpracy, Izba uznata, iz zaniechanie do jakiego dopuscit sie Zamawiajgcy, nie moze mieé
wptywu na ocene samych wyjasnien, a tym samym nie wptynie na wynik postepowania.
Udostepnienie niepetnej tresci wyjadnien nie pozwalatoby pozna¢ przede wszystkim
dowodow, co do ktérych Izba nie ma watpliwo$ci, iz zawierajg dane handlowe o wspétpracy i
jej warunkach, istotne z punktu widzenia budowania pozycji na rynku, ktérych ujawnienie
mogtoby zaktdcac przysztg wspotprace i utrzymanie tych zasadach na jakich Wykonawca
moze obecnie swiadczy¢ ustugi. Tym samym lzba na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy
uznata, iz odwofanie nie moze by¢ uwzglednione, przede wszystkim dlatego, ze informacje,
ktore pozwolityby na wzmocnienie argumentacji zwigzanej z zarzutem razgco niskiej ceny,
nie mogtyby by¢ udostepnione Odwotujgcemu. Ponadto, w $wietle podniesionego zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy, stanowisko Izby
uwzglednia ocene dowoddw zatgczonych do wyjasnien, ktore pozwalaty przyjac, iz
zaoferowana cena prezentuje poziom rynkowy i nie jest razgco niska, co dodatkowo wynika

z zestawienia ofert ztozonych w postepowaniu. Wprawdzie Odwotujgcy nie miat mozliwosci
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zapoznania sie z petnym uzasadnieniem wystgpienia przestanek do uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa (Zamawiajgcy udostepnit tylko pierwszg strone), to nie mogto
jeszcze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia zasady jawnosci postepowania w takim zakresie, ktory uniemozliwiat zachowania
przejrzystosci podjetej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wezwat
wszystkich wykonawcow, ktérych ceny byty nizsze od $redniej cen, ocenit wyjasnienia w
oparciu o przedtozone wyjasnienia i dowody, ktére nie zmieniaty tredci ofert. Czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej wynikata z danych zawartych w ofercie, jawnych dla
wszystkich zainteresowanych, ktorzy nie podnosili zarzutow wobec tresci oferty, z wyjatkiem
wysokosci zaoferowanej ceny, do czego lzba odniosta sie w dalszej czesci uzasadnienia.
Odnoszgc sie zatem do zarzutu naruszenia zasady jawnosci postepowania, samo
stwierdzenie, ze w czesci wyjasnienia nie mogty by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa,
nie mogto prowadzi¢ do uwzglednienia odwofania. Skutecznosé zastrzezenia, co najmniej
czesci informacji nie powinna budzi¢ watpliwosci Odwotujgcego réwniez z tej przyczyny, iz
sam w ten sposoéb chronit informacje dotyczgce jego poddostawcéw, zastrzegajgc dowody

zalgczone do wyjasnien z dnia 31.08.2017 .

Il. Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania A. pomimo tego, ze Wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w
btad przy przedstawieniu informacji o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub
ktéry zatait te informacje, lub w wyniku lekkomyslnoéci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, mogace miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane w postepowaniu, tj. ztozyt odwiadczenie z dnia 21.08.2017 r. w
postaci JEDZ i dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie dotyczacym osob, ktére zostang skierowane do wykonania zamodwienia,
chociaz p. Karol Wiesek (Ip. 3 w wykazie osdb) nawigzat wspdtprace z A. dopiero
13.09.2017 r., a zatem po dacie w ktérej ztozono oswiadczenie o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu, co skutkowato naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy

Pzp, a co za tym idzie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odwotujgcy upatrywat podstawy zarzutu w oswiadczeniu wstepnym ztozonym w JEDZ w
czesci dotyczacej kryteriow kwalifikacji wykonawcow, ktére miato nie mie¢ podstaw
faktycznych, gdyz osoba wskazana przez A. w wykazie osOb zlozonym na wezwanie
Zamawiajgcego, w momencie zfozenia oswiadczenia wstepnego przez Wykonawce, nie
deklarowata takiej wspodtpracy. Odwotujgcy nie kwestionowat doswiadczenia eksperta
wskazanego w wykazie prowadzgc wywod w kierunku wykazania, iz Wykonawca w

momencie ztozenia oswiadczenia w JEDZ nie mogt potwierdzi¢ spetnienia warunku
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zwigzanego z potencjatem osobowym, a zatem jego oswiadczenie wprowadzato

Zamawiajgcego w bigd co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Oddalajgc w tym zakresie odwotania lzba miata na uwadze, iz Zamawiajgcy nie wymagat
wypetnienia formularza JEDZ w czesci szczegdtowej, a tym samym wykonawcy nie
wskazywali potencjatu wymaganego do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w ofertach. Dopiero na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca, ktérego oferte
Zamawiajgcy ocenit najwyzej, sktadat dokumenty potwierdzajgce spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu (wykaz oséb). Powyzsze mialo ten skutek, Zze na etapie ztozenia
oswiadczenia wstepnego, sytuacja wykonawcy nie byta opisana, a jedynym zrodtem wiedzy
0 wymaganym potencjale kadrowym byta deklaracja wynikajaca z zaznaczonej odpowiedzi
»TAK”. Odwotujgcy prowadzit wywod w kierunku wykazania, iz dopiero w toku postepowania
o zamoéwienie Wykonawca A. uzyskat deklaracje eksperta, ktéry wyrazit zgode na
wspotprace, co czyni¢ miato nieprawdziwym i wprowadzajgcym w btgd oswiadczenie
wstepne ztozone w JEDZ. Przedtozone, jako dowdd oswiadczenie K.W. z dnia 13.10.2017 r.,
w ktérym wskazat, iz pierwsza rozmowa z A. dotyczgca udziatu w projekcie realizowanym dla
Kancelarii Sejmu odbyta sie w sierpniu 2017 r. nie zakonczyla sie przyjeciem zaproszenia do
wspotpracy i dopiero w dniu 13.09.2017 r. takg deklaracje ztozyt, w ocenie Izby nie odnosita
sie do stanu istniejgcego w momencie ztozenia o$wiadczenie w JEDZ. Z oferty nie mozna
byto bowiem ustali¢, jakim konkretnie potencjatem dysponowat Wykonawca sktadajgc
wstepng deklaracje o spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu. Nie mozna réwniez traci¢
Z oczu, iz wykonawcy nie musieli sktadajgc oferty gromadzi¢ dowoddéw potwierdzajgcych ich
deklaracje, ktére podlegatyby dalszej ocenie dopiero na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Tym samym nie mozna byto wykluczy¢, iz sktadajgc oswiadczenie
Wykonawca zaktadat skierowanie do realizacji zamowienia innych oséb, spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu, niz ostatecznie ustalony sktad ekspertow wskazany w
wykazie osob. Zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji podmiotowej A. nie miat podstaw do
stwierdzenia, ze oswiadczenie wstepne nie miato podstaw faktycznych, o ktérych nie mogt
mie¢ wiedzy. Skoro zatem ztozone dokumenty potwierdzity, ze Wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i dysponuje wymaganym potencjatem osobowym, Zamawiajacy nie
miat podstaw do wykluczenia go z postepowania. Poniewaz nie mozna byto wykluczyc, iz
wstepne ustalenia Wykonawcy byly inne, oswiadczenie eksperta, ktory ostatecznie
zdecydowat sie na wspotprace w ramach tego projektu, nie stanowity dowodu
podwazajgcego oswiadczenie wstepne Wykonawcy. Na rozprawie A. ztozyto, jako dowdd
oswiadczenie p. T.N., w ktorym potwierdzit, iz Wykonawca miat jego zgode na wskazanie,
jako osoby kierowanej do realizacji zamdwienia. Odwotujgcy juz po zamknigciu rozprawy

ztozyt wniosek o jej otwarcie na podstawie art. 191 ust. 3 Ustawy, wskazujgc na nowg
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okolicznos¢ istotna dla rozstrzygniecia odwotania, tj. utrate waznosci certyfikatu CEH p. T.N..
Izba wydata orzeczenie w oparciu o materiat dowodowy zgromadzony do czasu zamknigcia
rozprawy, gdyz okoliczno$¢ dotyczgca przygotowania zawodowego p. T.N. wykraczat poza
podstawe faktyczng zarzutu. Jedynym os$wiadczeniem, do jakiego mogta odniesé sie Izba
byto odwiadczenie wstepne Wykonawcy, w ktorym potwierdzat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Osoba p. T.N. nie pojawiata sie w toku postepowania i nie byta objeta trescig
oferty, stad rowniez Zamawiajgcy nie weryfikowat oswiadczenia Wykonawcy pod tym katem.
Oddalajgc odwotanie w tym zakresie Izba kierowata sie motywami wskazanymi powyzej i nie

oceniata doswiadczenia i wiedzy dodatkowej osoby powotanej na rozprawie przez A..

lll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty A. pomimo tego, ze Wykonawca wbrew
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie wykazat, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, nie udzielit wyjasnien lub dokonana ocena wyjasnien wraz
ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, co stanowito naruszenie art. 90 ust. 2, 90 ust. 3, 89 ust. 1 pkt 4

Ustawy.

Oddalajgc odwotanie lzba uznata, iz wyjasnienia ztozone przez A. wraz z dowodami
potwierdzaty, ze wysokos¢ ceny brutto stanowigcej zryczattowane wynagrodzenie miata
charakter rynkowy. Wprawdzie oceny tej nalezato dokona¢ z uwzglednieniem elementu
kosztowego, jaki stanowit koszt wsparcia technicznego w tgcznej kwocie 20.664 zt brutto,
uwzglednionej w cenie oferty brutto - 349.000,00 zt., to nie stanowito ono najwazniejszego
czynnika decydujgcego o rynkowym poziomie ceny oferty brutto. Samo stwierdzenie, iz cena
oferty A. odbiegata o ponad 30% od s$redniej cen zlozonych ofert, nie stanowita
dostatecznego dowodu przeciwko tresci wyjasnien wraz z dowodami, ocenionych przez
Zamawiajgcego i przyjetych jako wiarygodne i przekonujgce. Okolicznos¢ ta stanowita
wytgcznie podstawe do stwierdzenia zasadnosci skierowania wezwania o wyjasnienie
wysokosci ceny i dopiero wyjasnienia wraz z dowodami decydowaty o kierunku czynnosci
Zamawiajgcego. Poniewaz zasadnicza tre$¢ wyjasnieh poparta dowodem stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa Izba w sposob ogoliny wskazuje, ze Wykonawca mogt przyja¢ nizszg
wycene godziny wsparcia technicznego i dokonana na tej podstawie wycena kosztu nie
wptywa na ustalenie, ze cena oferty brutto nie odbiega od cen rynkowych, a Wykonawca nie
bedzie w stanie pokry¢ kosztow zamowienia z wynagrodzenia uzyskanego od
Zamawiajgcego. Ztozone w postepowaniu oferty byly w wigkszosci zblizone, a jedynie dwie
oferty znaczgco odbiegaty w gore od pozostatych pieciu ofert. Ponadto, oferta A. nie byfa
oferta najtanszg co potwierdza juz samo poréwnanie ztozonych w postepowaniu ofert,

ktorych Zamawiajgcy nie odrzucit. Zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 Ustawy ciezar dowodu, ze
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oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. W niniejszej sprawie dowodami,
jakie Izba uwzglednita byty wyjasnienia wraz z zatgcznikami ztozone Zamawiajgcemu, ktore
uwiarygodniaty rzetelnosc¢ kalkulacji ceny oferty brutto. Odwotujgcy nie przedstawit dowodow
przeciwnych, na podstawie ktorych mozliwe bytoby podwazenie okolicznosci wynikajgcych z
zestawienia ztozonych ofert, jak i wkasciwych A. warunkow, na jakich zaktada wykonanie
zamdwienia. Powyzsze prowadzito do stwierdzenia, ze zaoferowana cena nie odbiega w
sposob znaczgcy od cen rynkowych, jest ceng realng i umozliwiajgcg wykonanie przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Majac na uwadze wskazane powyzej motywy Izba oddalita odwofanie w zakresie

podlegajacych rozpoznaniu zarzutow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow

postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.

Przewodniczacy: ........ccocvviiiiininnne.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

