Sygn. akt: KIO 1173/13
WYROK
z dnia 29 maja 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2013 r. przez wykonawce: GTS
Poland Sp. z o.0. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Bank Gospodarstwa Krajowego, Al. Jerozolimskie 7, 00-955
Warszawa, przy udziale wykonawcy: Exatel S.A. ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa,

zgtaszajgcego przystapienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: GTS Poland Sp. z o.0. ul. Marynarska
15, 02-674 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce GTS
Poland Sp. z o.o. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa, tytutem wpisu od

odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............v..



Sygn. akt: KIO 1173/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug kolokacji obejmujacych najem
powierzchni serwerowej, ustugi transmisji Swiattowodowej do Centrali, ustugi migracji i inne
ustugi powigzane” (Dz. Urz. UE 2013/S 005-005766 z 8.01.2013 r.), w dniu 17 maja 2013 r.
zostato zlozone w formie elektronicznej (z podpisem zweryfikowanym przy pomocy
kwalifikowanego waznego certyfikatu) odwotanie przez wykonawce: GTS Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym, tj. 17
maja 2013 r.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcy Exatel S.A.
z siedzibg w Warszawie, zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty, ewentualnie zaniechania wezwania wykonawcy Exatel S.A. do
uzupetnienia dokumentow, o ktorej to czynnosci odwotujgcy zostat powiadomiony w trybie
art. 27 ust. 2 ustawy Pzp w dniu 8 maja 2013 r. W tym samym dniu odwotujacy otrzymat
réwniez odmowng odpowiedZz zamawiajagcego na pismo wzywajgce do ujawnienia

zastrzezonych informacji w ofercie Exatel.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu Bankowi Gospodarstwa Krajowego w
Warszawie naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, {j.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Exatel S.A. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Exatel”) pomimo, iz oferowane przez Exatel ustugi nie spetniajg wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w wierszu 3 Tabeli wymaganych parametréw ustugi

(Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia), a zatem oferta jest niezgodna z SIWZ,

2. ewentualnie w przypadku niepotwierdzenia sie powyzszego zarzutu - naruszenie art. 26
ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Exatel do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania zamawiajgcego

zgodnie z rozdziatem X punkt 1 SIWZ (specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia),



3. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Exatel S.A. pomimo, iz
oferowane przez Exatel ustugi nie spetniajg wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w

poz. 19 Zatacznika 3c - Formularz Oferty Technicznej, a zatem oferta jest niezgodna z SIWZ,

4. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Exatel pomimo iz wykonawca
ten ztozyt nieprawdziwe informacje w zakresie spetniania wymagan zamawiajgcego w

zakresie powierzchni, ktérymi dysponuje dla realizacji przedmiotu zaméwienia,

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Exatel pomimo, iz wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania

wymaganej wiedzy i doswiadczenia,

6. ewentualnie, jesli Exatel nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie -
naruszenie art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania Exatel do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania

wiedzy i doswiadczenia,

7. art. 8 ust. 112 i3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie Exatel
informaciji, jak réwniez zaniechanie wezwania Exatel do wykazania zasadnosci zastrzezenia

czesci oferty,

8. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z

naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy,
9. naruszenie innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Powotujac sie na uszczerbek swego interesu w uzyskaniu zamowienia, jako
wykonawcy, ktory ztozyt oferte sklasyfikowang na drugiej pozycji, odwotujacy wnosit o

uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonanie czynnosci:
1) uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) odtajnienia informaciji zastrzezonych w ofercie Exatel,

3) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenia
wykonawcy i odrzucenia oferty zlozonej przez Exatel, ewentualnie wezwania

Exatel do uzupetnienia brakujacych dokumentow.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zgdan odwotujacy ponosit, co nastepuije.



Zarzut 1 - dotyczacy niespetniania wymaganh dotyczacych lokalizacji obiektu (wiersz

3. Tabeli wymaganych parametrow ustugi - Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia).

W Zatgczniku do SIWZ - Szczegétowy Opis Przedmiotu Zamdéwienia, Zamawiajacy
wymagat, tego ze: ,Lokalizacja nie moze znajdowa¢ sie na terenach, ktére mogtaby objac
swym zasiegiem kleska zywiotowa, taka jak podtopienie czy zalanie wedtug danych dla
zagrozenia 20 letniego”. Na potwierdzenie spetniania powyzszych wymagan, zamawiajacy
zadat przedstawienia dokumentow okreslonych w rozdziale X.1 SIWZ, tj. dokumentu
wystawionego przez uprawniony podmiot, wiasciwy ze wzgledu na miejsce lokalizacji
obiektu, w ktérym znajduje sie powierzchnia, ktérg dysponuje wykonawca, opisujgcego stan
zagrozenia powodzig obszaru, na ktérym zlokalizowany jest ww. obiekt, w szczegdlnosci
zagrozenia, o ktorych mowa w art. 9 ust. 1 lit 6b) i 6¢) ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo
wodne (ij. Dz. U. z 2012 r. poz. 145).

Zgodnie z przepisami ustawy Prawo wodne (przepisy Dziatu Va w zw. z art. 92
ustawy Prawo wodne), organem odpowiedzialnym za ocene ryzyka i ochrone
przeciwpowodziowg na szczeblu lokalnym jest Dyrektor Regionalnego Zarzadu Gospodarki
Wodnej (na szczeblu centralnym organem wiasciwym jest centralny organ administracji
rzadowej - Prezes Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej). Oznacza to, ze uprawnionym
podmiotem wtasciwym ze wzgledu na miejsce lokalizacji obiektu w rozumieniu rozdziatu X.1
SIWZ powinien by¢ Regionalny Zarzgd Gospodarki Wodnej w Warszawie. W zakresie jego
odpowiedzialnosci i kompetencji lezy bowiem monitorowanie oraz ocena stanu zagrozenia
powodziowego poszczegodlnych obszaréw. Wykonawca Exatel nie zatgczyt do oferty
dokumentu wystawionego przez wtasciwy Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej, a tym
samym - nie potwierdzit zgodnosci oferowanej ustugi z wymaganiami zamawiajgcego. Do
oferty Exatel (str. 24) dotaczono jedynie pismo z Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy
informujace, iz lokalizacja obiektu znajduje sie poza zasiegiem potencjalnych stref
zalewowych rzeki Wisty. Jednakze, w $wietle przepisow ustawy Prawo wodne, Urzad Miasta

nie jest podmiotem uprawnionym do wydawania tego typu dokumentéw.

Co wiecej, tres¢ pisma nie odwotuje sie w zaden sposob do oceny ryzyka
dokonywanej w ramach ustawowych kompetencji przez Regionalny Zarzad Gospodarki
Wodnej, a jedynie - powotuje sie na mapy opracowywane przez podmiot prywatny na
potrzeby opiniowania projektow miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego.
Wobec wyraznych postanowien SIWZ w zakresie potwierdzenia spetniania wymogow przez
podmiot uprawniony i w zakresie okreslonym w szczegdélnosci przepisami ustawy Prawo
wodne, dokument przedstawiony przez Exatel nalezy uzna¢ za niewystarczajacy dla

potwierdzenia zgodnosci oferty z SIWZ.



Zarzut 2 - ewentualnie w przypadku niepotwierdzenia sie powyzszego zarzutu — ad.
1 - naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Exatel do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi spetniajg

wymagania zamawiajacego zgodnie z rozdziatem X. 1 SIWZ.

Zarzut. 3 - niezgodnoéci oferty z SIWZ w zakresie wymagan dotyczacych
powierzchni.

W poz. 19 Formularza Oferty Technicznej, zamawiajgcy postawit wymagania
dotyczace udostepnianej powierzchni: ,Catos¢ udostepnianej powierzchni winna by¢
wyposazona w techniczng podtoge podniesiona, spetniajacg nastepujace wymagania lub
réwnowazne do nich:

- minimalna wysoko$¢ 450 mm,;

- klasa odpornosci ogniowej min. REI30;

- obcigzenie powierzchniowe >= 20kN/m2;

- obcigzenie punktowe >= 5kN na panel;

- podioga powinna by¢ wyposazona w panele wentylacyjne umozliwiajgce

swobodng cyrkulacje i sterowane nawiewem powietrza z klimatyzacji precyzyjne;.

Powyzsze wnioski, co do niespetnienia przez Exatel S.A. tych wymogéw -
odwotujgcy wywiodt z wydruku z ekranu strony internetowej wykonawcy Exatel pod adresem
http://www.exatel.pl/pl/uslugi/uslugi-dodane/kolokacja.htm#tabs-113, gdzie uwidoczniono

nastepujgce dane techniczne dotyczace ustugi kolokaciji:

przestrzen na instalacje szafy - 2,5 m2,

maksymalna wysokos¢ przeswitu miedzy podtogg a sufitem - 3 m,

maksymalne obcigzenie podiogi - 6 kKN/m2,

klimatyzacja 20-25 st. C,

system zasilania prgdem zmiennym 230 VAC,

system zasilania pragdem statym 48 VDC,

wilgotnos¢ 40-60%.

Z powyzszych informacji wynika, zdaniem odwotujacego, iz oferta Exatel nie spetnia
wymagan w zakresie nosnosci powierzchni. Obiekt, ktérym dysponuje Exatel posiada
parametr maksymalnego obcigzenia podtogi o wartosci 6 kN/m2, ktéra jest duzo nizsza niz
wymagana wartos¢ 20 kN/m2. Oferta Exatel podlega zatem odrzuceniu jako niezgodna z
trescig SIWZ.

Zarzut 4 — zlozenia nieprawdziwych informacji przez Exatel. Powyzsza niezgodnosc¢
(omowiona w pakt 3) swiadczy o niezgodnosci oferty Exatel z trescig SIWZ, a takze - o tym,

iz wykonawca ten zlozyt w trakcie postepowania nieprawdziwe oswiadczenie - dotyczace



spetniania wskazanego wymogu. Wobec faktu, iz potwierdzenie spetniania wymogu w
zakresie parametrow udostepnianej powierzchni jest okoliczno$cig majacg wptyw na wynik
postepowania, ztozenie jej powinno skutkowac¢ wykluczeniem Exatel S.A. z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — jak wywodzit odwotujgcy.

Zarzut 5 - niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z pkt VII.1 SIWZ, zamawiajacy wymagat wykazania sie przez wykonawcow
realizacjg co najmniej 2 zamowien polegajacych na swiadczeniu ustug kolokacji, kazde o
wartosci minimum 700 000,00 zt brutto. Dla potrzeb oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu, zamawiajacy zdefiniowat ponadto sposéb rozumienia ustug ,kolokacji”,
doprecyzowujac w jakim zakresie wymaga posiadania przez wykonawcow odpowiedniej
wiedzy i doswiadczenia. Ze sformutowania SIWZ wynika, ze zamawiajacy uzna warunek za

spetniony, gdy wartos¢ realizowanej ustugi kolokacji wyniesie, co najmniej 700 000 zt.

W wykazie ,Doswiadczenie” w jawnej czesci oferty Exatel wskazane zostato tylko
jedno zaméwienie, realizowane dla BGK, ktérego nalezyte wykonania miat potwierdzi¢ list
referencyjny zalgczony na stronie 22 oferty Exatel. Z tresci tego dokumentu wynika, iz
oprocz ustug kolokacji, Exatel realizowat na rzecz odbiorcy rowniez ustuge dostepu do
Internetu oraz dzierzawy swiattowodowych kanatéw cyfrowych i wtdkien swiattowodowych. W
wykazie, wykonawca wskazat, iz wartos¢ zamowienia wyniosta ponad 700 000,00 =z,
jednakze ani z wykazu ani z tresci referencji nie wynika, czy wartos¢ samej ustugi kolokacji
osiggneta wymagang kwote. Brak doprecyzowania w tym zakresie, co najmniej budzi
watpliwoéci, czy wskazana przez Exatel kwota nie obejmuje tacznie ustugi kolokacji oraz

pozostatych ustug swiadczonych w ramach tego zamdéwienia.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy zaniechat wezwania do uzupetnienia wykazu o
powyzsze informacje, nie wezwat takze do wyjasnien (brak jest w protokole z postepowania
informacji o wezwaniu Exatel w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp). W sytuacji, w ktérej powyzsze
zamowienie jest jednym z dwoch wskazanych w ofercie, (przy czym odwotujacy zatozyt, ze
druga ustuga zostata wskazana w czes$ci zastrzezonej, jako tajemnica przedsigbiorstwa) to
tym samym, wykonawca nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu

(zamawiajgcy wymagat zrealizowania, co najmniej dwéch ustug).

Odwotujacy przywotujac okolicznosc, iz jakkolwiek czesé oferty jest zastrzezona, jako
tajemnica przedsiebiorstwa - to istnieje wysokie prawdopodobienstwo, iz Exatel nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym wnosit 0 zbadanie

[przez 1zbe] czesci oferty Exatel zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa - pod katem



wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego przez

zamawiajgcego doswiadczenia.

Zarzut 6 — jesli Exatel nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie -
naruszenie art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania Exatel do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, dotyczacych posiadania

wiedzy i doswiadczenia,

Zarzut 7 - zaniechania odtajnienia czesci oferty Exatel - wykazu ustug. Odwotujacy
przywotywat poglady doktryny i orzecznictwa, ze prawo do zastrzezenia w tresci oferty
informacji stanowigcych w opinii wykonawcy, tajemnice przedsiebiorstwa nie jest nigdy
prawem bezwzglednym, chociazby dlatego, ze wykonawca nie moze zastrzec elementow, o
ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. Przedsiebiorca utajniajgcy okreslone informacje w
swojej ofercie czy wniosku musi w sposéb niebudzacy najmniejszych watpliwosci wykazag,
iz - zgodnie z dyspozycjg normy wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji - informacje zastrzezone majg warto$é¢ gospodarczg (stanowig
informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsiebiorstwa), a jako
zbioér informacji nie byly nigdzie wczesniej prezentowane i nie sg one dostepne dla oséb
postronnych. Zatem wylgczenie jawnosci nie moze by¢ dokonywane przez wykonawce
swobodnie - bez wypetlnienia powyzszych przestanek, jak réwniez nie moze byé¢

bezkrytycznie przyjmowane przez zamawiajacego.

Odwotujacy podkreslat, ze wykonawcy poprzez utajnienie swoich dokumentéw
dotyczgcych spetniania warunkow udziatu w postepowaniu - uniemozliwiajg weryfikacje
swojej zdolnosci do wykonania zamoéwienia, co nharusza w sposob razgcy zasade jawnosci

postepowania.

Wskazywal, iz za tajemnice przedsiebiorstwa nie moga by¢ uznane informacje, ktére
sg dostepne na podstawie ustawy o udostepnianiu informacji publicznych. Zatem informacje
0 umowach zawartych przez podmioty zobowigzane do stosowania tych przepisow — na
podstawie art. 4 ustawy o dostepie do informacji publicznej, (czyli nie tylko umowy zawarte
na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych) nie mogg byé zastrzegane, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym wnosit 0 zbadanie [przez Izbe] - czy
ustugi wskazane przez Exatel zostaty zrealizowane na rzecz takich podmiotéw i w przypadku
potwierdzenia sie powyzszej okolicznosci, wnosit o0 nakazanie zamawiajgcemu
udostepnienie informacji zawartych w wykazie i referencjach zastrzezonych, jako tajemnica

przedsiebiorstwa - w petnym zakresie.

Na poparcie swoich twierdzen odwotujacy przytoczyt orzecznictwo:



a. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2010-06-07, KIO/UZP 938/10,
KIO/UZP 997/10, KIO/UZP 1035/10: ,Za niezasadne Izba uznata natomiast wytgczenie
jawnosci dokumentow dotyczgcych doswiadczenia posiadanego przez wykonawcow. (...)
Wyniki postepowania przed Izbg oraz akta sprawy nie pozwalajg na ustalenie, ze informacje
dotyczgce doswiadczenia wykonawcow: w szczegolnosci wykazy wykonanych ustug, karty
projektéw, wraz z zatacznikami, a nawet referencje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Podkredli¢ nalezy, ze wykazy dotycza doswiadczenia zdobytego przy realizacji kontraktow
publicznych, a karty projektéw stanowig tabelaryczng informacje, ktorej zakres nie odnosi sie
w ocenie lzby do indywidualnych uwarunkowan technicznych, technologicznych,
organizacyjnych wykonawcéw. (...) Skoro art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 zostaty naruszone

zasadne jest ujawnienie catosci informacji zwigzanych z wykonaniem kontraktéw.

b. w wyroku z 9 lipca 2009 r. (KIO/UZP 797/09) Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze: ,Zamawiajacy zobowigzany jest zbada¢ kazdy zastrzezony dokument jako
zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa, bioragc pod uwage definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartg w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...).
Naczelng zasadg zamowien publicznych jest bowiem jawno$¢ i konkurencyjnosé, co
oznacza, iz utajnienie przez wykonawcéw jakichkolwiek dokumentéw powinno mieé

charakter rzeczywiscie wyjatkowy.”

C. w wyroku z dn.1.08.2008 r. (KIO/UZP 745/08) Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzita, ze: ,to Zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia
dotyczacego zakazu udostepnienia informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (uchwata SN z dnia 21
pazdziernika 2005 r., sygn. akt Ill CZP 74/05). Tak wiec tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i
ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnien
Zamawiajgcego. (...) moze sie bowiem okazac, iz tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest
objeta tylko czes¢ dokumentu. W takim przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest

nieuprawnione. ”

Ponadto, odwotujacy utrzymywatl, ze zgodnie z orzecznictwem wykazy ustug
sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, co do zasady nie

stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Tak m.in. podano w wyroku KIO z dnia 23 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 528/10
.Nalezy podkresli¢ co do zasady zaréwno wykaz ustug, czy referencje zatgczone do oferty
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Przesgdza o tym réwniez liczne orzecznictwo

Krajowej Izby Odwotawczej. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wyjasnienia
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powyzszych okolicznosci (jest to obowigzek nie zas uprawnienie) a nastepnie podjecia
decyzji o odtajnieniu, badz nie oferty wykonawcy. Zdaniem Izby, w zaistniatych
okolicznosciach sprawy nie zostaty w sposob dostateczny wykazane przestanki zaistnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa. To na wykonawcy, ktory zastrzega powyzsze informacje
spoczywa obowigzek wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca taki powinien by¢
przygotowany na uzasadnienie zastrzezenia charakteru powyzszych informacji. Co do
zasady informacje dotyczace przedmiotu zaméwienia, dat rozpoczecia i zakohczenia ustugi
a takze odbiorcy ww. ustugi nie moga stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa (na co wskazuje
zatgcznik do formularza ofertowego - szczegdina wycena ustug). Aby powyzsze okolicznosci
zostaty przez wykonawce zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa powinny zostac

przez niego w sposoéb dostateczny uzasadnione. ”

Zarzut 8 — dotyczacy naruszenia zasad postepowania okreslonych w art. 7 ustawy
Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania z

zachowaniem regut uczciwej konkurencji.

Odwotujacy podsumowat, ze zamawiajgcy byt, zatem zobowigzany do weryfikaciji
zasadno$ci zastrzezenia czeéci oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, biorgc pod uwage
przestanki uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez okolicznosc, iz
zastrzezeniu nie moze podlegac caty dokument, a jedynie te z zawartych w nim informacii,

ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 maja 2013 r.,, do postepowania
odwotawczego w terminie ustawowym okreslonym w art. 185 ust 2 ustawy Pzp zgfosili

przystapienie wykonawcy:

1. Exatel S.A. ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa, pismem z dnia 23 maja 2013 r. w
kopii przestanym stronom - po stronie zamawiajgcego, ktéry powotat sie na swoj

interes utrzymania czynnosci wyboru jego oferty do realizacji zaméwienia,

2. ATM S.A. z siedzibg w Warszawie, pismem z dnia 22 maja 2013 r. w kopii
przestanym stronom - po stronie odwotujgcego, ktéry wywodzit, Ze rozstrzygniecie
sprawy moze mie¢ wptyw na wybor jego oferty.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego, ktérego interes w popieraniu
stanowiska zamawiajgcego na rzecz utrzymania wyboru jako najkorzystniejszej - oferty
przystepujacego — jest niewatpliwy.

Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy ATM S.A. z siedzibg w Warszawie - po

stronie odwotujacego. Uwzglednienie odwotania prowadzitoby do wyboru oferty
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odwotujgcego, ktora zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji. Zgtaszajacy przystgpienie nie
zaskarzyt ustalonego przez zamawiajgcego w dniu 8 maja wyniku przetargu, w ktérym jego
oferta zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu. Zgtaszajacy przystgpienie nie wykazat

interesu w popieraniu stanowiska odwotujgcego.

Pismem ztozonym dnia 28 maja 2013 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie swego stanowiska w odniesieniu
do zarzutéw odwotania, {j:

»,1)  zarzutu dotyczgcego niespetnienia wymagan dotyczacych lokalizacji obiektu
(wiersz 3. Tabeli Wymaganych parametrow ustugi - Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zamowienia);

2) zarzutu dotyczacego niezgodno$ci oferty wykonawcy Exatel S.A. z SIWZ w
zakresie wymagan dotyczacych powierzchni;

3) zarzutu w zakresie niewykazania spefniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

4) zarzutu w zakresie zaniechania odtajnienia czeS$ci oferty wykonawcy Exatel
S.A. — wykaz ustug.

W ocenie Zamawiajqcego:

Ad. 1) Zarzut Odwotujgcego uznac nalezy za bezprzedmiotowy.

Zamawiajgcy okreslajgc w ftresci SIWZ warunki udziatu w przedmiotowym
postepowaniu oraz wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w
celu potwierdzenia spefniania tych warunkéw wskazat, iz Zada m.in. nastepujgcych
dokumentow:

Dokumentu wystawionego przez uprawniony podmiot, wfasciwy ze wzgledu na
miejsce lokalizacji obiektu, w ktorym znajduje sie powierzchnia ktorg dysponuje wykonawca,
opisujgcego stan zagrozenia powodzig obszaru na ktérym zlokalizowany jest ww. obiekt, w
szczegolnosci zagrozenia, o ktorym mowa w art. 9 ust. 1 lit. 6b) i 6¢) ustawy z dnia 18 lipca
2001 r. Prawo wodne (tj. Dz. U. z 2012 r. poz. 145).

Kreujgc warunki ,przedmiotowe” oraz wskazujgc wykaz oSwiadczen i dokumentow,
Jakie uznane zostang przez Zamawiajgcego za potwierdzajgce spetnianie tych warunkow
Zamawiajgcy, po dokonaniu oceny obowigqzujgcego stanu prawnego w zakresie zasad i
zakresu przedstawienia informacji opisujgcej stan zagrozenia powodzig, z uwagi na fakt, iz
organami wta$ciwymi w sprawach gospodarowania wodami (zgodnie z brzmieniem art. 4 ust.
1 ustawy z dnia z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne (tj. Dz. U. z 2012 r. poz. 145) (dalej:
Lustawa Pw”) sg:

1) minister wiasciwy do spraw gospodarki wodnej;
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2) Prezes Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej - jako centralny organ
administracji rzgdowej, nadzorowany przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki
wodnej;

3)  dyrektor regionalnego zarzadu gospodarki wodnej - jako organ administracji
rzgdowej niezespolonej, podlegajacy Prezesowi Krajowego Zarzgdu Gospodarki Wodnej;

4) wojewoda;

5) organy jednostek samorzgdu terytorialnego,

wskazat, iz oczekuje jedynie ,Dokumentu wystawionego przez uprawniony podmiot,
wtasciwy ze wzgledu na miejsce lokalizacji obiektu, w ktérym znajduje sie powierzchnia ktéra
dysponuje wykonawca", nie Zzgdat natomiast dokumentu wystawionego przez odpowiedni
organ administracji rzgdowej (zespolonej lub niezespolonej), czy samorzgdowej, tj. nie
narzucit wykonawcom wymagan co do rodzaju podmiotu, do ktérego winni sie zwrocic
wykonawcy celem uzyskania i przedfozenia informacji zgadanej przez Zamawiajgcego.
Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza de facto takze dyspozycja art. 88 ust. 1 ustawy Pw,
ktéra wprost wskazuje, iz ochrona przed powodzig jest zadaniem organdow administracji
rzgdowej i samorzgdowey.

Ponadto zasadnym jest podkreslenie, iz Odwotujgcy celowo lub w wyniku braku
zrozumienia zapisu SIWZ w tym zakresie pomija fakt, iz Zamawiajgcy nie odwotywat sie do
tresSci konkretnego aktu prawnego kreujgcego zarowno prawa i obowigzki w Zzakresie
ochrony ludzi i mienia przed powodzig, jaki i tez wskazujgcego prawng forme ich realizacji
(decyzja, postanowienie, zaswiadczenie efc,).

Dziatanie Zamawiajgcego, z uwagi ha brzmienie dyspozycji przytoczonego wyzej art.
4 ustawy Pw w tym zakresie podyktowane byto potrzebg zapewnienia rownego traktowania
wykonawcow, z uwagi na fakt, iz kazdy z nich mogt wystgpic do innego z ww. uprawnionych
podmiotow w celu uzyskania stosownej informacji.

Jedynym odwotaniem do treSC przepisow powszechnie obowigzujgcych jest
wskazanie, w celu jednoznacznego rozumienia przez wszystkich zainteresowanych
(uczestnikow postepowania, wykonawcow jak i Zamawiajgcego) wprowadzanych do tresci
SIWZ pojec, definicji obszaru narazonego na niebezpieczeristwo powodzi oraz obszaru
szczegolnego zagrozenia powodzig, rozumianych jednak jako otwarty katalog pojec.

W ocenie Zamawiajacego Odwotujgcy pomija takze, fakt, iz Zamawiajgcy jasno
sprecyzowat swoje oczekiwania co do tresci przedktadanego dokumentu. Dokument ten
winien opisywac stan zagrozenia powodzig. Zwrot zatem ... powyzsza lokalizacja znajduje
sie poza zasiegiem potencjalnych stref zalewowych rzeki Wisty", w szczegélnosci z uwagi na
podobne sformutowania uzyte w dokumentach przedstawionych przez pozostatych
wykonawcow (w tym Odwotujgcego), winien by¢ uznany za ,opisujgcy stan zagrozenia

powodzig" w sposob spetniajacy wymagania okreslone w SIWZ.
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Ad. 2)

Odnoszac sie do ftre$ci sformutowanego zarzutu na wstepie zasadnym jest
przypomnienie, co zostato pominiete w tre$ci odwoftania, iz przedmiotem zamdwienia objete
sq ustugi kolokacji obejmujgce swoim zakresem najem powierzchni serwerowej, ustugi
transmisji $wiattowodoweyj, ustugi migracji i inne ustugi powigzane.

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamoéwienia w Szczegoétowym Opisie Przedmiotu
Zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ jasno i jednoznacznie sprecyzowat rodzaj
i zakres ustug jakie bedg Swiadczone przez podmiot wytoniony w postepowaniu. Zakres,
rodzaj i poziom nabywanych ustug odpowiada biezgcym i przysztym potrzebom
Zamawiajgcego. Pozwala takze na prawidtowg realizacje zadan nafozonych na
Zamawiajgcego.

Wykonawcy w odpowiedzi na tre$¢ Ogfoszenia o zamdwieniu oraz warunki SIWZ, po
zapoznaniu sie z ich postanowieniami samodzielnie dokonywali oceny w zakresie spetniania
warunkow udziatu w postepowania jak i warunkow realizacji potencjalnej umowy. Fakt, iz w
toku postepowania wykonawcy ztozyli szereg zapytan do treSci SIWZ wskazuje, ze
wykonawcy ci przygotowujgc sie do ztozenia ofert dokonywali stosownej analizy wtasnego
potencjatu, tak aby oceni¢ czy sgq w Sstanie sprosta¢ szczegolnym spersonalizowanym
wymaganiom Zamawiajgcego.

Zatem z catqg moca podkresli¢ nalezy, iz ustuga realizowana na rzecz Zamawiajgcego
po przeprowadzeniu przedmiotowego postepowania bedzie ustugg dedykowang wytgcznie
dla Zamawiajgcego, tym samym nie moze ona byC oceniania przez pryzmat ustug
bezposrednio dostepnych dla nieograniczonej liczby zainteresowanych u kazdego z
podmiotéw realizujgcych tego typu ustugi na rynku, tj. ustug nie wymagajgcych szczegdlnego
przygotowania ustugodawcy do ich realizacji.

Majgc powyzsze na uwadze, odnoszgc sie do przywotanych przez Odwotujgcego
informacji dostepnych na stronach internetowych wykonawcy Exatel SA, w ocenie
Zamawiajgcego, zarzut, iz informacje przytoczone przez Odwotujgcego winny stanowic¢
podstawe do stwierdzenia przez Zamawiajgcego niezgodnosci oferty wykonawcy Exatel SA
Z trescig SIWZ, a w efekcie niezgodno$¢ ta skutkowac¢ winna wykluczeniem wykonawcy
Exatel SA z postepowania o udzielenie zamodwienia na podstawie dyspozycji art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, w ocenie Zamawiajgcego uznac nalezy w cafosci za bezprzedmiotowy.

Za takg oceng przemawia po pierwsze fakt, iz zgodnie z utrwalonym w doktrynie i
orzecznictwie pogladem, strony internetowe sg jedynie nosnikiem informacji, a nie
o$wiadczeniem woli z uwagi na fakt, iz nie ma prawnego obowigzku zamieszczania na tych
stronach informacji najbardziej aktualnych, petnych, ktére spetnia¢ bedg wymagania w

zakresie wigzacych o$wiadczen woli podmiotu upubliczniajgcego te informacje.
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Po drugie podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ, iz dokumentem
wigzgcym zarowno Zamawiajgcego jak i wykonawce, ktory potwierdzat bedzie, iz oferowane
ustugi spetniaja zgdane parametry jest o$wiadczenie woli wykonawcy sktadane w postaci
Formularza Oferty Technicznej stanowigcego zatgcznik nr 3¢ do SIWZ.

Zatem o$wiadczenie wykonawcy w tym zakresie jest jedynym dokumentem wigzgcym
dla Zamawiajgcego zaréwno na etapie oceny oferty jak i realizacji zawartej umowy.

Ad. 3i4)

Zarzut, dotyczgcy ,niewykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia" w ocenie Zamawiajgcego winien by¢ oceniany w korelacji z
zarzutem ,w zakresie zaniechania odtajnienia cze$ci oferty wykonawcy Exatel S.A. - wykaz
ustug"”.

Na powyzsze wskazuje bowiem fakt, iz z faktu zaniechania przez Zamawiajgcego
odtajnienia czesci oferty Exatel S.A. Odwotujgcy wywodzi ,wysokie prawdopodobienstwo”, iz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Przechodzgc zatem do oceny podniesionych zarzutow, Zamawiajqcy pragnie
podkreslic, iz prowadzgc przedmiotowe postepowanie dochowat nalezytej starannosci w
zakresie badania i oceny ofert, w tym dokonujgc czynnosci opisanych w szczegdlnosci w art.
26 ust 3, 87 ust. 1, 90 ust. 1 ustawy Pzp, co znajduje potwierdzenie w tresci dokumentacji
postepowania przekazanej Krajowej Izbie Odwotawczej.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w
szczegolnoSci w zakresie posiadanej wiedzy i dosSwiadczenia, w oparciu o przedfozone
wyjasnienia wykonawcow, uprawniony byt do stwierdzenia, iz wykonawcy ci spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu okreslone SIWZ. Ocena ta dokonywana byta z
zachowaniem zasad okreslonych w dyspozycji art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, t. przy
uwzglednieniu zakazu ujawnia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pOzZniej
niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogq byc¢ one udostepniane.

Zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego czynnoSci wezwania wykonawcy Exatel
S.A. do zfozenia wyjasnien w zakresie warto$ci ustug kolokacji wykazanych jako
Zrealizowane na rzecz BGK, z uwagi na fakt, iz z treSci wykazu i przedtozonych referencji
zdaniem Odwotujgcego nie wynika wprost warto$¢ ,usfugi kolokacji", w ocenie
Zamawiajgcego uznany by¢ winien za bezprzedmiotowy.

Po pierwsze z uwagi na fakt, iz w tresci SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz ,Poprzez
,kolokacje" Zamawiajgcy rozumie udostepnienie powierzchni technicznych wraz z mediami
wtasciwymi dla tego typu pomieszczenn (w szczegdblnosci zasilania, klimatyzacji

zabezpieczen) i niezbednych pomieszczen biurowych" zatem Zamawiajgcy oczekiwat
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wykazania realizacji kompleksowej ustugi, ktéra swoim zakresem obejmuje szerszy zakres
ustug niz wytgcznie najem powierzchni, co wynika wprost z zapisu SIWZ.

Po drugie z uwagi na tre$¢ dokumentoéw referencyjnych potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie/wykonywanie wykazanych ustug przez wykonawcow. Dokumenty te opisujg
wprost, iz ustuga kolokacji realizowana byta w powigzaniu z mediami wiasciwymi dla tego
typu pomieszczen (w tym takze dostepu do sieci Internet Ilub dostepu do {qczy
Swiattowodowych).

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego czesci oferty
Exatel S A. w ocenie Zamawiajqcego zarzut ten uznany by¢ winien za bezprzedmiotowy.

Znamiennym jest fakt, iz wszyscy wykonawcy dokonali zastrzezenia czeSci swoich
ofert jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U.
z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z pézn. zm.) (dalej: ,ustawa Znk").

Wskaza¢ nalezy, iz ustawa Pzp obliguje Zamawiajgcego do dokonania badania
zasadnoS$ci zastrzezenn poczynionych przez wykonawcow w zakresie poufnosci skiadanych
ofert w szczegolnosci wypetnienia dyspozycji art. 11 ust. 4 ustawy Znk. Zamawiajgcy
dokonujgc takiego badania winien wykazac fakt zaistnienia lub tez braku ustawowych
przestanek warunkujgcych mozliwo$¢ poczynienia tego typu zastrzezen.

W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Zamawiajgcego, przestanki takie
wystepujg w odniesieniu do wszystkich wykonawcow, ktérzy skorzystali z dyspozycji art. 8
ust. 3 ustawy Pzp w szczegdlnosci w odniesieniu m.in. do sktadanego wraz z ofertq wykazu
L<Doswiadczenie" stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ. Niezaprzeczalnym jest takze fakt, iz
Zamawiajgcy w toku badania i oceny ztozonych ofert uzyskat od wykonawcéw zgode na
odtajnienie pierwotnie zastrzezonych informacji z uwagi na fakt, iz wykonawcy w odpowiedzi
na argumentacje Zamawiajgcego uznali fakt, iz brak jest przestanek do dokonania tego typu

czynnosci.”

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamodwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, protokotu postepowania, oferty wykonawcy Exatel S.A.,

wezwania do Exatel do udzielenia wyjasnien i udzielonej odpowiedzi.

Izba nie dopuscita dowodu wnioskowanego przez odwotujgcego, tj. z wydruku ze
strony internetowej Biura Bezpieczenstwa i Zarzgdzania Kryzysowego m.st. Warszawy,
uznajac bezprzedmiotowos¢ takiego dowodu. |zba przyjeta, ze jednostka organizacyjna m.st.

Warszawy, wydajac kwestionowane zaswiadczenie dziatata w granicach przynaleznych jej
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kompetencji, zgodnie z art. 217 i 218 Kodeksu postepowania administracyjnego. W mysl art.
218 § 1 kpa organ administracji publicznej obowigzany jest wydaé zaswiadczenie, gdy
chodzi o potwierdzenie faktow albo stanu prawnego, wynikajacego z prowadzonej przez ten

organ ewidenciji, rejestrow, badz z innych danych znajdujgcych sie w jego posiadaniu.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujgcego Exatel S.A.-

przedstawione w ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotujacy wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, skoro dowodzit Zze czynnosci zamawiajgcego zwigzane z wyborem
najkorzystniejszej oferty, podjete zostaty z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, prowadzgc
tym samym, do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego, ktorego oferta uzyskata

drugq lokate.
Rozdziat Il SIWZ. Opis przedmiotu zamowienia.

W sktad zamoéwienia wchodzi ,Swiadczenie ustug kolokacji obejmujacych, najem
powierzchni serwerowej, ustugi transmisji swiattowodowej do Centrali, ustugi migracji i inne

ustugi powigzane.” Zakres ustugi kolokacji opisuje Zatacznik nr 2 do SIWZ.
Oferty ztozyto 5 wykonawcow:

Netia S.A. — liczba uzyskanych punktéw — 40,96;

Exatel S.A. — liczba uzyskanych punktéw — 100;

ATM S.A. - liczba uzyskanych punktow — 73,88;

GTS Poland Sp. z 0.0. — liczba uzyskanych punktéw — 86,01;

Konsorcjum: TP S.A. oraz Qumak S.A. — liczba uzyskanych punktéw — 52,12.

Rozdziat XXIV SIWZ, punkt 3. Formularz oferty technicznej stanowigcy zat. nr 3c do SIWZ

winien wskazywac, ktére z wymagan zamawiajgcego sg spetnione przez wykonawce.

a) niespetnienie wymagan okreslonych przez zamawiajacego jako ,krytyczne” bedzie

skutkowato odrzuceniem ofert wykonawcy,

b) niespetnienie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego jako ,istotne” bedzie
zwigzane w przypadku wyboru danej oferty jako najkorzystniejszej z realizacjg
uprawnieh zamawiajacego opisanych w § 10 istotnych postanowieh umowy, tj. bedzie

uprawniato zamawiajgcego do naliczenia kar umownych w trakcie realizacji umowy.
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Ad. Zarzut 1. W wierszu 3 Tabeli wymaganych parametréw ustugi (Opis Przedmiotu
Zamowienia Zat. nr 2 oraz Formularz Oferty Technicznej, Zat. 3¢ do SIWZ), widnieje
wymég, ze lokalizacja nie moze znajdowaé sie na terenach, ktére mogtaby objgé swym
zasiegiem klaska zywiotowa, taka jak podtopienie czy zalanie wedtug danych dla zagrozenia
20 letniego. Na potwierdzenie powyzszego zamawiajgcy wymagat w rozdziale X.1 SIWZ
zaswiadczenia uprawnionego podmiotu. Wymieniony wymdg zamawiajgcy ustalit jako

,Krytyczny,” w razie niespetnienia skutkujacy odrzuceniem oferty.

Wykonawca Exatel S.A. w wierszu 3 ww. tabeli zatgcznika nr 3¢ do SIWZ potwierdzit
spetnienie tegoz wymogu, ze proponowana przez niego lokalizacja nie znajduje sie na
terenach ktére mogtaby objaé swym zasiegiem klgska zywiotowa, taka jak podtopienie czy
zalanie wedtug danych dla zagrozenia 20 letniego. Na poswiadczenie ztozyt pismo z dnia 19
marca 2013 r. Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy - Biura Bezpieczehstwa i Zarzadzania
Kryzysowego, w ktorym Urzad ten pisze, ze w odpowiedzi na pismo z dnia 13.03.2013 r. w
sprawie zagrozenia powodziowego dla budynku przy ul. Mory 8 (Bemowo) w Warszawie,
uprzejmie informuje, ze powyzsza lokalizacja znajduje sie poza zasiegiem potencjalnych
stref zalewowych rzeki Wisty. Powyzsze wynika z analizy map zasiegu zagrozenia
powodziowego m.st. Warszawy, opracowanych przez firme Hydroprojekt Sp. z o.0.,
przyjetych w drodze uchwaty przez Rade m.st. Warszawy, bedacych podstawg opiniowania

projektéw miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego.

Stanowisko Zamawiajacego. Zamawiajacy stwierdzit, ze wymagat potwierdzenia
okoliczno$ci, iz proponowana przez wykonawce lokalizacja nie jest narazona na zagrozenia
powodziowe - poprzez przedstawienie informacji podmiotu uprawnionego. Zamawiajgcy nie
wyznaczyt konkretnego organu, ktéry miatby omawiany wymdg potwierdza¢. Pozostawit
wykonawcom dowolnosé w tym zakresie. Celem byto uzyskanie wiarygodnej informaciji, ktéra
mogta pochodzi¢ od organéw posiadajgcych takie informacje, a nie tylko od Dyrektora
Zarzgdu Gospodarki Wodnej. Zamawiajacy przywotujac tres¢ postawionego warunku, i
wskazanych postanowien ustawy Prawo wodne, odnosit sie¢ do zdefiniowania zagrozen, przy
ktérych nie dopuscit, aby proponowany obiekt wykonawcy znajdowat sie na obszarach, gdzie
bytby narazony na wystapienie zagrozen powodziowych. Definicja stan zagrozenia powodzig
jest nieostra, dlatego w tym tylko zakresie odestat do ustawy Prawo wodne. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze przedstawione przez Exatel S.A. zaswiadczenie Biura Bezpieczenstwa i
Zarzadzania Kryzysowego m.st. Warszawy wpisywato sie prawidlowo w postawiony przez
niego wymog SIWZ i zawierato informacje wymagane. Inni wykonawcy réwniez przedtozyli

tego typu dokumenty, ktére zamawiajacy zaakceptowat.

Stanowisko przystepujacego. W tresci warunku mowa o podmiocie uprawnionym, a nie

organie wtasciwym. Wobec tego, odniesienia ,informacji podmiotu uprawnionego” - jedynie
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do dyrektora RZGW bytoby nieuprawnione. Zamawiajacy wymagat informacji podmiotu
uprawnionego ze wzgledu na miejsce lokalizacji wskazanego obiektu, a nie ze wzgledu na
wiasciwos¢ rzeczowg w sprawie. Mapy zagrozenia powodziowego dla catego kraju nie
zostaty jeszcze w cato$ci wykonane, poniewaz nie mingt termin ustawowy okreslony do
grudnia 2013 r., wobec czego moze nawet taki dokument nie byé opracowany na dzien
dzisiejszy. Takie informacje, czy dokumenty, wedtug stanu biezgcego ich opracowania sg
udostepniane wiasciwym organom administracji, jak i jednostkom samorzadu terytorialnego.
Tym samym podmiot, ktéry opracowuje plan zagospodarowania przestrzennego dysponuje
niezbednymi opracowaniami, wobec czego miasto byto uprawnione do tego, zeby wydac
potwierdzenie okolicznosci braku zagrozen powodziowych w oparciu o materiaty stuzace do
opracowania miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego. Organ administracji w
oparciu o przepisy kodeksu postepowania administracyjnego - art. 218 § 1 wydaje
zaswiadczenia o okolicznosciach, ktore jest w stanie potwierdzi¢ na podstawie posiadanych
danych. Tym samym, przystepujacy stwierdzit, ze przedstawione przez niego zaswiadczenie

jest wtasciwe.

Stanowisko Izby. W ocenie Izby zarzut jest bezpodstawny. Zamawiajacy nie narzucit jaki
podmiot ma wystawi¢ poswiadczenie okolicznosci, ze wzgledem obiektu proponowanego w
ofercie dla swiadczenia ustugi kolokacji - nie wystepujg zagrozenia powodziowe. Jezeli
nawet, zgodnie z przepisami ustawy Prawo wodne (przepisy Dzialu Va w zw. z art. 92),
organem odpowiedzialnym za ocene ryzyka i ochrone przeciwpowodziowg na szczeblu
lokalnym jest Dyrektor Regionalnego Zarzgdu Gospodarki Wodnej (na szczeblu centralnym
organem wtasciwym jest centralny organ administracji rzagdowej - Prezes Krajowego Zarzadu
Gospodarki Wodnej), to nie oznacza automatycznie, ze jest zarazem jedynym uprawnionym
podmiotem witasciwym ze wzgledu na miejsce lokalizacji obiektu, w rozumieniu postanowieh
Rozdziatu X pkt. 1 SIWZ, do poswiadczania tych okolicznosci. Z opracowan tego rodzaju -
dotyczacych zagrozen powodziowych, majg prawo korzystaC inne organy i przetwarzaé
zawarte dane dla potrzeb wiasnych, zgodnie z wiasciwoscig dziatania, a wiec takze dla
potrzeb opracowania miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego. Zamawiajgcy
nie postawit takiego warunku, ze jedynym dokumentem, jaki ma przedtozy¢ wykonawca ma
by¢ zaswiadczenie wystawione przez Dyrektora Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodne;.
W ocenie Izby, takze wtasciwy wydziat Urzedu Miasta st. Warszawy, tj. Biuro
Bezpieczehstwa i Zarzgdzania Kryzysowego byt uprawnionym, aby wydac zaswiadczenie tej
tresci, jakie przedstawit wykonawca Exatel S.A. na wykazanie, ze proponowana lokalizacja
obiektu nie stwarza zagrozen powodziowych. Przywotywany w SIWZ przepis art. 9 ust. 1
punkt 6b i 6¢ ustawy z dnia 18 lipca 2001 Prawo wodne (Dz. U. z 2012, poz. 145) dotyczy

zakresu ryzyka powodziowego, a nie wyznaczenia podmiotu, ktére to ryzyko miatby
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potwierdzac, lub wyklucza¢. Organ administracji w oparciu o przepisy kodeksu postepowania
administracyjnego - art. 218 § 1 wydaje zaswiadczenia o okolicznosciach, ktore jest w stanie

potwierdzi¢ na podstawie posiadanych danych i rejestrow.

Ad. Zarzut 2. Stanowisko Izby. Skoro nie potwierdzit sie zarzut, ze wykonawca
Exatel S.A. nie przedstawit odpowiedniego zaswiadczenia, iz lokalizacja jego obiektu nie
znajduje sie na terenach zalewowych, tym samym, nie mogto doj$¢ do naruszenie przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Exatel do uzupetnienia dokumentéow potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi spetniajg
wymagania zamawiajgcego zgodnie z Rozdziatem X pkt 1 SIWZ, gdyz przedstawione

zaswiadczenie nalezato uznac za odpowiednie.

Ad. Zarzut 3. Poz. 19 Zatacznika 3c - Formularz Oferty Technicznej, podawata
wymagania odnosnie udostepnianej powierzchni: ,Catos¢ udostepnianej powierzchni winna
by¢ wyposazona w techniczng podtoge podniesiong, spetniajgca nastepujace wymagania lub

réwnowazne do nich, miedzy innymi:

- obcigzenie powierzchniowe >= 20kN/m2;

- obcigzenie punktowe >= 5kN na panel.

Wymaog powyzszy byt ustalony jako ,istotny” i jego spetnienie zostato potwierdzone w ofercie

wykonawcy Exatel.

Stanowisko zamawiajacego. Odnosnie zarzutu niespetnienia przez Exatel ww. warunku,
zamawiajgcy powotat sie na poglady wynikajace z pismiennictwa i orzecznictwa, ze
przedstawiany przez odwotujgcego wydruk ze strony internetowej - nie moze stanowic
dowodu na potwierdzenie podnoszonych przez odwotujgcego zarzutdw. Zaznaczatl, ze
informacje na stronie internetowej sg ulotne, mogg by¢ zmieniane, czy nie stanowic¢ aktualnej
informacji, a w szczegdlnosci nie majg waloru o$wiadczenia woli, a walor taki nalezy
natomiast przypisa¢ ofercie wykonawcy. Exatel S.A. $wiadczy dotychczas ustugi na rzecz
zamawiajgcego i juz w tej chwili obcigzenia jakie ta powierzchnia przenosi - sg wieksze, niz
te dane, ktére odwotujgcy znalazt na stronie internetowej. Swiadczy to o mozliwosci
dostosowania obiektu Exatel do potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajacy danym zamdwieniem
zwieksza swoje potrzeby w odniesieniu do ustugi kolokacji. Stwierdzit, ze istniejg rozwigzania
techniczne, ktére pozwalajg na zwiekszenie przenoszenia napie¢ i nosnosci powierzchni pod

urzadzenia, ktére majg by¢ zainstalowane.

Przystepujacy wnosit o oddalenie tego zarzutu. Zaznaczat, ze na stronie internetowej, na
ktérg powotywat sie odwotujacy, nie zostata zidentyfikowana powierzchnia, co do konkretnej
lokalizacji obiektu. Exatel dysponuje wiecej niz jedng powierzchnig kolokacyjng. Wydruk ze

strony WWW nie stanowi dowodu, ze wlasnie te powierzchnie przystepujacy zaoferuje.
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Zarzut, w ocenie przystepujacego, nie zostat udowodniony. Przystepujacy zaznaczat, ze
faktycznie dysponuje zaréwno wiekszg powierzchnig, niz wymagat zamawiajacy, jak i
powierzchniami przenoszacymi wieksze obcigzenia, a wiec jego oswiadczenie ztozone w
ofercie - odpowiada prawdzie. Obiekty, w ktérych zamierza Swiadczy¢ ustuge na rzecz
zamawiajgcego w przypadku uzyskania tego zamowienia, w chwili obecnej spetniajg
parametr nosnosci z nadwyzka, albowiem w latach ubiegtych podlegaty modernizacji m.in. w
zakresie wzmochienia konstrukcji, dlatego tez znaczaco krotszy zaoferowat termin
uruchomienia ustugi dla zamawiajacego. Swiadczac te ustuge nie musi przenosié¢ zasobow
do innej lokalizacji, a wiec wptywa to na skrdcenie okresu przygotowawczego, stad mogq
wywodzi¢ sie réznice miedzy zaoferowanym terminem uruchomienia ustugi miedzy
poszczegoélnymi wykonawcami. Zamawiajacy posiada informacje wynikajace z aktualnej
wspotpracy z Exatel, ze oswiadczenia zawarte w ofercie odpowiadajg stanowi faktycznemu.
Dowodd wykazania nie spetnienia przez konkurenta wymagania SIWZ, czy tez podania

nieprawdziwych informaciji obcigza odwotujgcego.

Stanowisko Izby. Wykonawca Exatel S.A. w poz. 19 Zal 3c - Formularza Oferty
Technicznej podat, ze proponowana przez niego powierzchnia spetnia powyzsze wymagania
w odniesieniu do parametru obcigzenie powierzchniowe >= 20kN/m2; ustalone przez
zamawiajgcego, jako ,istotne”. Wobec podanych warunkéw, ze brak spetnienia wymagan
.istotnych” nie bedzie powodowat odrzucenia oferty, nawet gdyby wymaganie odnosnie
no$nosci podtogi nie zostato spetnione — oferta wykonawcy nie mogtaby zosta¢ odrzucona z

powodéw podnoszonych przez odwotujgcego.

Za istotne warunki zamowienia, o ktorych stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zamawiajacy przyjat te warunki, ktére nazwat krytycznymi’, czesto tez oznaczanymi w
dokumentacjach przetargowych, jako tzw. warunki ,graniczne”, efektem niespetnienia
ktérych jest odrzucenie oferty. Udowadnianie przywotywanych przez odwotujgcego
okolicznosci — na teze, ze zachodzity podstawy do odrzucenia oferty Exatel z wymienionej

przyczyny, byto wiec bezprzedmiotowe w swietle postanowien SIWZ.

Izba podzielita stanowisko zamawiajacego oraz przystepujacego, ze informacje na stronie
internetowej mogg by¢ dowolnie podawane, czy zmieniane, lub tez nie stanowi¢ aktualnej
informacji, a w szczegdélnosci nie majg waloru oswiadczenia woli, ktéry nalezy przypisac
ofercie wykonawcy. Z tych wzgledéw ich moc dowodowa jest ograniczona. W warunkach
zamowienia, zamawiajacy nie wymagat potwierdzenia deklarowanych w ofercie parametréw
technicznych obiektu. Dlatego tez, moégt dokonaé oceny oferty wylacznie w oparciu o
dokumenty opisane w SIWZ. Odwotujgcy natomiast opart sie na domniemaniach, ze Exatel

faktycznie dysponuje takimi mozliwosciami, jakie wynikajg ze ztozonego przez odwotujgcego
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wydruku ze wskazanej strony internetowej, a wiec mniejszymi niz zaoferowane. Zarzut nie

zostat przez odwotujgcego dowiedziony.

Ad. Zarzut 4, dotyczacy podania nieprawdziwych informacji w odniesieniu do
oferowanej powierzchni. Odwotujgcy zaznaczat, ze wydruk ze strony internetowej potwierdza
znaczng réznice oferowanej nosnosci podiogi obiektu, gdzie niezbedne prace mogtyby
polega¢ na wzmocnieniu konstrukcji budynku, ale bytoby to dtugotrwate. Zdaniem
odwotujgcego powinien zamawiajacy wyjasni¢ takie okolicznosci czy Exatel ma mozliwos¢
Swiadczenia ustugi w obiekcie charakteryzujgcym sie wyznaczonymi parametrami nosSnosci
podiogi i dostosowania tego obiektu w czasie, jaki zadeklarowat na rozpoczecie ustugi.
Odwotujacy nie zgadzat sie z tym, ze zamawiajacy nie ma prawa weryfikowa¢ oswiadczen
wykonawcy, ktére zamawiajacy odnosit nie tyle do swego prawa w tym zakresie, ile do

podstaw przeprowadzenia takich czynnosci, w danym stanie faktycznym.

Stanowisko Zamawiajgcego. Wydruk ze strony internetowej nie moze stanowi¢ dowodu, ze
wykonawca podat nieprawdziwe informacje w ofercie. Z tresci oferty i o$wiadczen
wykonawcy Exatel wynika stan odmienny. Zamawiajacy ocenia jako tres¢ oferty -
oswiadczenia wykonawcy wykonania przedmiotu zamodwienia w okreslony sposéb i przy
pomocy okreslonych srodkéw i w oparciu 0 wymagane dokumenty, i nie jest uprawniony do
dokonywania weryfikacji ztozonych o$wiadczen w oparciu o informacje nie bedace nosnikami

woli, a za takie nalezy uzna¢ informacje zawarte na stronach internetowych.

Przystepujacy zaprzeczyt temu, jakoby ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére miatyby wptyw
na wybér jego oferty i tak jak zamawiajacy, zaznaczat ze przedstawiony wydruk ze strony

internetowej nie stanowi dowodu na okolicznosci przywotywane przez odwotujacego.

Stanowisko Izby. Oferta techniczna (Formularz Oferty Technicznej wedtug Zatacznika nr 3c
do SIWZ) odnosi sie do przedmiotu zamodwienia, aspektow materialnych zaoferowanego
Swiadczenia i sposobu jego wykonania. Przy tym zamawiajacy, jako sprzeczne z trescig
SIWZ — skutkujgce w razie niespetnienia odrzuceniem oferty — oznaczyt wymagania, ktére
nazwat ,krytycznymi”; inne wymagania, ktére nazwat ,istotnymi” w razie braku ich spetnienia
mialy skutkowa¢ jedynie naliczeniem kar w trakcie realizacji umowy. Odwotujgcy
przedtozonym wydrukiem ze strony internetowej, nie podwazyt oswiadczen przystepujacego
Exatel S.A. Dla wykazania nieprawdziwosci oswiadczenia konkurenta w ztozonej ofercie,
wymagany jest dowod pewny, jednoznacznie potwierdzajgcy takg okolicznosc. Takiego
charakteru z natury rzeczy nie majg rozne informacje, stanowigce wydruki ze stron
internetowych, na ktorych tresci i aktualizacji danych nie mozna polega¢. W koncu takze
okolicznosé¢, iz nawet, gdyby dane w ofercie Exatel S.A. w odniesieniu do nosnos$ci podtogi

byly niesciste, to w mysl ustalonych w SIWZ warunkéw — nie mogto by to powodowac
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zaniechania wyboru tej oferty do realizacji zamowienia, skoro byla najkorzystniejsza w
oparciu o podane w SIWZ kryteria wyboru. Z tego wzgledu roztrzasanie zarzutu
odwotujgcego byto bezprzedmiotowe, gdyz nie zostata wykazana takze jedna z tgcznych
przestanek wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, obligujgca
zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdy ztozyt nieprawdziwe
informacje, ale wytacznie - majace wptyw, lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Przystepujacy takze w Zatgczniku nr 7 do SIWZ stanowigcym oswiadczenie wykonawcy o
spetnieniu warunkow w zakresie potencjatu technicznego, podat, ze obiekt, w ktorym
znajduje sie powierzchnia, ktérg dysponuje oraz sama powierzchnia odpowiadajg
parametrom niezbednym do wykazania spetnienia warunku posiadania potencjatu
technicznego, zgodnie z przedstawionym zestawieniem wymagan w odniesieniu do danego
warunku. Wykonawca Exatel S.A. udzielit odpowiedzi potwierdzajgcych na wszystkie
postawione wymagania w zataczniku nr 7 do SIWZ. Jak rowniez potwierdzit w poz. 19
Zatgcznika 3c - Formularz Oferty Technicznej, wyznaczone parametry techniczne dla
oferowanej powierzchni. Nalezato uwzgledni¢ stanowisko zamawiajacego, ze ocenia on jako
tres¢ oferty - oswiadczenia wykonawcy wykonania przedmiotu zamowienia w okreslony
sposob i przy pomocy okreslonych srodkéw i w oparciu o wymagane dokumenty, i nie jest
uprawniony do dokonywania weryfikacji zZtozonych oswiadczen w oparciu o informacje nie
bedace no$nikami oswiadczen woli, a za takie nalezy uzna¢ informacje zawarte na stronach
internetowych. Zamawiajacy jest upowazniony ocenia¢ oferte w sposob, jaki podat z géry w
warunkach zamowienia. Moze wprawdzie poddac weryfikacji oSwiadczenia wykonawcy, np.
poprzez zwrécenie sie o informacje do podmiotéw zewnetrznych, ale wéwczas, gdy
powezmie okreslone watpliwosci co do ich zgodnosci ze stanem rzeczywistym. Jest to
uprawnienie po stronie zamawiajgcego, zatem odwotujacy nie mégt w tym wzgledzie
przypisywa¢ zamawiajgcemu zaniechania wykonania obowigzkéw okreslonych ustawg Pzp.
Izba wzieta pod uwage okolicznos$¢, ze przystepujacy swiadczy dotychczas ustuge kolokacji
na rzecz zamawiajgcego, a wiec mozliwosci techniczne tego wykonawcy sg zamawiajgcemu

blizej znane.

Ad. Zarzut 5. W zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, SIWZ w rozdziale VII
pkt 1 stanowi, ze zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w
ciagu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziaftalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat z nalezytg staranno$cig, co najmniej 2
zamoéwienia polegajace na swiadczeniu ustug kolokacji, o wartosci minimum 700 000,00 z
brutto kazde z zamowien. Poprzez ,kolokacje" zamawiajgcy rozumie udostepnienie
powierzchni technicznych i biurowych wraz z mediami wiasciwymi dla tego typu

pomieszczen (w szczegolnosci zasilania, klimatyzacji, zabezpieczen).
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Zamawiajacy w przypadku, gdy przedmiotem zamdwienia sg $wiadczenia okresowe i ciggte
dopuszczat nie tylko zamowienia wykonane (ij. zakoriczone) ale rowniez wykonywane. W
takim przypadku, cze$¢ zamodwienia juz faktycznie wykonana musi wypetniaC wymogi

okreslone przez zamawiajgcego w ww. warunku.

Zatgcznik nr 6 do SIWZ stanowi ,wykaz — Doswiadczenie” wykonawcy sktadajgcego oferte,
w ktérym nalezato podac: odbiorce ustugi, opis wykonanego lub wykonywanego zamowienia
w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku, daty wykonania zamdéwienia, lub
informacje, ze zamowienie wcigz trwa, warto$¢ brutto wykonanego zamowienia w PLN.
Przedtozy¢ dokumenty, ze wskazane w wykazie zamowienia zostaty wykonane lub sg

wykonywane nalezycie.

Wykonawca Exatel S.A. w zatgczniku nr 6 do SIWZ w wykazie doswiadczenia ujgt w czesci
jawnej oferty, jedng ustuge wykonywana na rzecz zamawiajgcego, ktorej zakres i ogolna
wartos¢ nie byta kwestionowana odwotaniem. Odwotujgcy podwazat jedynie, Ze wartosc¢ tej
ustugi odnoszona do przedmiotu zdefiniowanej ustugi kolokacji, moze by¢ mniejsza niz
700 000,00 zt.

W czesci niejawnej oferty, przystepujacy Exatel wskazat dalsze 2 ustugi kolokacji, kazda nich

na rzecz podmiotu prywatnego, i kazda o wartosci powyzej 700 000 zt.

Przystepujacy przedstawit referencje, ze ustugi ujete w wykazie doswiadczenia, wykonane

byty lub sg wykonywane nalezycie.

Wykaz ustug na rzecz podmiotéw prywatnych wraz z referencjami, zostat oznaczony jako

tajemnica przedsiebiorstwa Exatel S.A.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2013 r. zamawiajacy wezwat Exatel S.A. do wyjasnien w
odniesieniu do wartosci zrealizowanych zaméwien, w tym takze na rzecz zamawiajgcego, w
nawigzaniu do zakresu zamoéwienia na ,kolokacje", tj. udostepnienia powierzchni
technicznych i biurowych wraz z mediami wilasciwymi dla tego typu pomieszczeh (w

szczegolnosci zasilania, klimatyzacji, zabezpieczen).

W odpowiedzi z dnia 18 kwietnia 2013 r. wykonawca Exatel S.A. potwierdzit, ze aktualnie
kontynuowane ustugi tak na rzecz zamawiajgcego, jak i na rzecz podmiotéw prywatnych,
ujete w wykazie doswiadczenia zawodowego w utajnionej czesci oferty, w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, osiggnety oczekiwang przez zamawiajgcego
wartosc¢, tzn. 700 000,00 zt kazda - w odniesieniu do zakresu ustugi zdefiniowanej w SIWZ —

jako kolokacja.
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Stanowisko zamawiajgacego. Zamawiajgcy wnosit o oddalenie zarzutu oraz powotat sie na
okolicznos¢, iz ten element oferty Exatel S.A. byt przez niego gruntownie wyjasniany.
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uzyskat potwierdzenie i wyjasnienie wykonawcy, ktére w
sposob bezsporny pozwala stwierdzi¢, ze wykonawca Exatel spetnit warunek podmiotowy
wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu do wartosci ustug kolokacyjnych, ktére ujat w wykazie

wiedzy i doswiadczenia.

Przystepujacy Exatel przywotywat tre$¢ dyspozycji zamawiajgcego, ze przy opisie
wykonanego lub wykonywanego zamowienia, wykonawca miat poda¢ informacje w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku doswiadczenia, a jak wynika z opisu tego
warunku w rozdziale VIl pkt 1 SIWZ przez kolokacje nalezato rozumie¢ udostepnienie
powierzchni technicznych wraz z mediami wiasciwymi dla tego typu pomieszczen, w
szczegolnosci zasilania, klimatyzacji i niezbednych pomieszczeh biurowych. Dlatego
przystepujacy w ztozonym wykazie wskazat na ustugi kolokacji w rozumieniu ustalonym
poprzez cytowany warunek, i dla tak okreslonego zakresu rzeczowego podat warto$é
zrealizowanych ustug referencyjnych nie mniejszg niz 700 000,00 zt kazda. Przystepujacy
nie legitymowat sie w wykazie doswiadczenia ustugami telekomunikacyjnymi, o ktérych
szerzej mowa w referencji, ale wylgcznie ustugami kolokacji. Ztozyt oswiadczenie, ze wartosé
tych ustug jest nie mniejsza niz 700 000,00 zt. Stwierdzit, ze nie wykazat sie szerszym
doswiadczeniem niz wymagane, w zwigzku z czym nie zanizyt wartosci samej ustugi
kolokacji. Warto$¢ ustugi kolokacyjnej na rzecz zamawiajgcego przekracza 60 000 zt
miesiecznie, wobec czego zamawiajagcy mogt w odniesieniu do ustug wykonywanych na jego
rzecz nawet sam zweryfikowaé oswiadczenie zawarte w ofercie. Zaznaczat, ze wykazat 6w
warunek w zakresie 3 ustug, a minimalnie wymagane byly 2 ustugi, zatem zaprzeczyt

twierdzeniom, jakoby zachodzity podstawy do wykluczenia go z postepowania.

Stanowisko Izby. Zarzut nie znalazt potwierdzenia. Przystepujacy w wykazie doswiadczenia
zawodowego w ofercie podat tacznie 3 ustugi referencyjne ktérych przedmiotem byta
kolokacja, o wartosci 700 000 zt kazda, co dodatkowo potwierdzit w ztozonych
wyjasnieniach. Wykonawca Exatel S.A. spetnit zatem warunek wiedzy i doswiadczenia
wyznaczony przez zamawiajgcego w postanowieniach Rozdziatu VII pkt 1 SIWZ w zakresie
szerszym niz wymagane doswiadczenie w odniesieniu do zrealizowania 2 ustug kolokaciji.
Przedstawit rowniez referencje wystawione przez zlecajgcych ustugi, z ich pozytywng ocena.
Innych dokumentow dla wykazania warunku wiedzy i doswiadczenia, niz wykaz ustug i
referencje, zamawiajacy nie wymagat. Okolicznosci te przystepujacy Exatel dodatkowo
potwierdzit w wyjadnieniach na wezwanie zamawiajgcego, i nie zachodzg zdaniem Izby

zadne podstawy do kwestionowania ich tresci. Zamawiajacy byt zdolny zweryfikowac
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warto$¢ ustugi referencyjnej w odniesieniu do kolokacji, swiadczonej przez Exatel na jego

rzecz, w oparciu o dokonywane rozliczenia stron biezaco realizowanej umowy.

Ad. Zarzut 6. Zaniechania wezwania Exatel S.A. do uzupetnienia dokumentéw

podmiotowych.

Stanowisko Izby. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie znalazl potwierdzenia.
Przystepujacy Exatel ztozyt wymagane dokumenty w odniesieniu do wykazania potencjatu
wiedzy i doswiadczenia, zatem nie zachodzito zaniechanie przez zamawiajacego wezwania
przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkow
podmiotowych, tj. wykazania wartosci zrealizowanych ustug. Zamawiajacy nie wzywat
wykonawcy Exatel S.A. do uzupetnienia dokumentéw i wobec tego, ze wykonawca ten
wykazat spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w
sposob oznaczony przez zamawiajacego w SIWZ, wzywanie do uzupetniania dokumentow w

przedmiotowym zakresie — nie miatoby usprawiedliwionych racji.

Ad. Zarzut 7. W ofercie wykonawcy Exatel S.A. zostaly utajnione dokumenty: wykazu
Doswiadczenia w odniesieniu do jego cze$ci opisujacej ustugi referencyjne, wykonane na

rzecz podmiotéw prywatnych wraz z referencjami.

Zamawiajgcy nie odtajnit zastrzezonych w ofercie Exatel informaciji, jak rowniez - nie wzywat
wykonawcy Exatel S.A. do wykazania zasadnosci zastrzezenia tej czesci oferty. Utajnione
dokumenty w ofercie wykonawcy Exatel uznat decyzjg wlasng — bez potrzeby zasiegania
wyjasdnieh wykonawcy, jako spetniajgce wymagania art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. z
2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.), tj. wypetniajace przestanki skutecznego zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujacy w pismie z dnia 25 kwietnia 2013 r. domagat sie podania:
1. Jaka czes¢ oferty Exatel zostata zastrzezona?

2. Czy zamawiajacy badat zasadnosc¢ zastrzezenia oferty Exatel (i przestania catej

korespondencji)?
3. Czy w zastrzezonej czesci oferty znajdowalty sie referencje?

Odwotujacy w swojej ofercie zastrzegt wykaz ustug - Doswiadczenie, referencje, Plan

ochrony obiektu.

W pismie z dnia 8 maja 2013 r. zamawiajgcy odmoéwit odwotujgcemu podania zadanych

informacii.
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Stanowisko Zamawiajgcego. Zamawiajgcy o$wiadczyt, Zze dokonat materialnej wyktadni
trafnosci dokonanych zastrzezen oraz gruntowanie zbadat wszystkie informacje zastrzezone.
Do niektérych wykonawcow zwracat sie o poddanie uzasadnienia zastrzezenia informacji,
tych ktére budzity watpliwosci zamawianego. Do Exatel nie zwracat sie o podanie
uzasadnienia dla zastrzezenia dokumentu wykazu Doswiadczenia zawodowego. Uznat, ze
taka przestanka wystgpita, i ze Exatel S.A. moégt zasadnie utajnic dokument wykazu
Doswiadczenia zawodowego, tak samo jak uczynit to odwotujacy, gdyz dane te dotyczyly

ustug na rzecz podmiotow prywatnych.

Przystepujacy Exatel zaznaczat, ze doswiadczenie byto zdobyte przy ustugach dla sektora
prywatnego, wiec nie zachodzi tu przypadek obligatoryjnego udostepnienia informacji o
charakterze publicznym. Uwazat, ze zastrzezone informacje wykazu Doswiadczenia spetnity
przestanki ustawowe jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz dotyczg kontaktéw handlowych,

wobec czego nie znajdowat podstaw do ich odtajnienia i spetnienia zadan odwotujgcego.

Przystepujacy podnosit jednocze$nie, ze argumentacja odwotujgcego, przedstawiona do
protokotu rozprawy, prowadzi do rozszerzenia zarzutdéw gdyz zarzut odwotania dotyczyt
zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, a na rozprawie zarzut ten zostat
rozciagniety na inne szersze okolicznosci. Przystepujacy zaprzeczyt twierdzeniom, izby z
tresci ustawy o dostepie do informac;ji publicznej z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (Dz. U. Nr 112,
poz. 1198 ze zm.) wynikat wprost wymaog, aby podmioty, w ktérych wiekszosciowy udziat ma
Skarb Panstwa byty automatycznie zobowigzane do udostepniania jakichkolwiek informaciji
mieszczacych sie pojeciu informacji publicznej. Oswiadczyt, Zze podmioty wskazane przez
niego w czesci tajnej, nie sg oparte na kapitale wiekszosciowym Skarbu Pahstwa i nie byty
zobowigzane do ujawniania informacji. Nawet gdyby zamawiajacy naruszyt art. 8 ustawy Pzp
przez odmowienie odwotujagcemu wgladu do czedci jawnej ztozonych wyjasnien, to
naruszenie takie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, co nie upowaznia lzby do

uwzglednienia w tym zakresie zarzutéw odwotania.

Stanowisko lzby: Zarzut nie znalazt potwierdzenia. Zamawiajacy nie zwracat sie do
wykonawcy Exatel S.A. o podanie powodow, dla jakich wykaz Doswiadczenia, w czesci
ustug $wiadczonych na rzecz podmiotéw prywatnych - zostat objety tajemnicg

przedsiebiorstwa.

Inni wykonawcy, wigcznie z odwotujacym rowniez zastrzegli przedstawione wykazy
Doswiadczenia — jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy uznatl, ze takie wykazy,
uwzgledniajgc charakter danych w nich zawartych - mogg korzysta¢ z ochrony przed
udostepnianiem w postepowaniu. Zatem nie widziat powodoéw do wzywania wykonawcéw do

wyjasnien w przedmiotowym zakresie. Zamawiajgcy bezsprzecznie przeprowadzit
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weryfikacje zastrzezonych dokumentow ofert, skoro w jej wyniku, czes¢ dokumentéw zostata
odtajniona, jak chociazby zaswiadczenie Dyrektora Zarzadu Gospodarki Wodnej
przedfozone przez odwotujgcego. Zamawiajacy nie jest kazdorazowo zobligowany wzywac
wykonawcow do podania uzasadnienia dla zastrzeZzenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ile

jest w stanie samodzielnie ustali¢, Ze zachodzg ku temu podstawy.

Jakkolwiek, Izba podziela teoretyczne poglady odwotujgcego w odniesieniu do
przestanek objecia tajemnicg przedsiebiorstwa danych oferty, to nalezato uwzglednié realia
niniejszego postepowania. I1zba nie mogta pominagg, ze i odwotujacy zastrzegt przedmiotowy
wykaz — jako tajemnice swego przedsiebiorstwa, z tych samych wzgledow, iz kontakty
handlowe nawigzane z podmiotami prywatnymi nie muszg by¢ ujawniane na rzecz
konkurentéw i wpisujg sie w definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w oparciu o art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz.
1503 ze zm.). Z tych samych przyczyn zastrzegt tajemnice w odniesieniu do wykazu

Doswiadczenia rowniez przystepujacy.

Izba nie uznaje, iz odwotujacy wykonawca jest legitymowany do domagania sie
odtajnienia oferty konkurenta, jako bezprawnie zastrzezonej - godzacej w jawnosé
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego i prawa wykonawcow do weryfikacji i
ewentualnego kwestionowania dokumentéw utajnionych, skoro w tym samym postepowaniu
podejmuje identyczne czynnosci i zastrzezenia wzgledem witasnej oferty, przywotujac przy
tym analogiczne uzasadnienie. Wobec powszechnego w tym postepowaniu zastrzezenia
wykazu ustug, zamawiajagcy mogt samodzielnie, nawet bez wymagania wyjasnien od
wykonawcow, uznad, iz dziatania te sg usprawiedliwione, traktujgc tym samym wykonawcéw

W rowny sposob.

Nawet jezeli czeS¢ wyjasnien Exatel S.A. odnosita sie do ustugi na rzecz
zamawiajgcego, ktére to dokumenty nie byly zastrzezone jako tajne, i wbrew decyzji
zamawiajgcego - powinny zosta¢ udostepnione, to uchybienie takie pozostawato bez wptywu
na wynik postepowania, a zatem nie upowazniato Izby do uwzglednienia w tym zakresie

odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata za zbyt daleko idace zatozenia i domniemania odwotujgcego, ze
podmioty prywatne, ktére byly zlecajacymi ustugi kolokacji na rzecz przystepujgcego, mogty
by¢ zobowigzane do ujawniania informacji na zasadach ustawy o dostepie do informac;ji
publicznej, o ile ich wiekszosciowym wspotwtascicielem jest Skarb Panstwa, czemu zresztg

przystepujacy zaprzeczyt.

Ad. Zarzut 8. Naruszenia zasad postepowania o zamdwienie publiczne art. 7 ust. 1 i
3 Pzp.
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W ocenie Izby, skoro nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, podnoszone
wobec konkretnych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, nie mogto tez nastgpié¢
naruszenie naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
statuowanych w art. 7 ust. 1i 3, tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw i zapewnienia
pomiedzy nimi uczciwej konkurencji. Wybor oferty Exatel S.A. nie naruszyt art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Tak sformutowane ogdlne naruszenie zasad postepowania - nie kreuje zarzutu
bez zwigzku z wykazaniem naruszenia szczegotowych przepisow ustawy - przez czynnosSci

lub tez zaniechania zamawiajgcego.
Postepowanie dowodowe nie wykazato naruszenia przez zamawiajacego:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Exatel S.A. z siedzibg w
Warszawie pomimo, iz oferowane przez Exatel ustugi nie spetniajg wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego w wierszu 3 Tabeli wymaganych parametrow ustugi (Szczegotowy

Opis Przedmiotu Zaméwienia),

2. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Exatel do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania

zamawiajgcego zgodnie z Rozdziatem X pkt.1 SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Exatel S.A. pomimo, iz
oferowane przez Exatel ustugi nie spetniajg wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w

poz. 19 Zalgcznika 3c - Formularz Oferty Technicznej,

4. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Exatel pomimo iz wykonawca
ten ztozyt nieprawdziwe informacje w zakresie spetniania wymagan zamawiajagcego w

odniesieniu do powierzchni, ktérymi dysponuje dla realizacji przedmiotu zaméwienia,

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Exatel pomimo, iz wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania

wymaganej wiedzy i doswiadczenia,

6. naruszenie art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania Exatel do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych

posiadania wiedzy i doswiadczenia,

7. art. 8 ust. 112 i3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie Exatel
informacji, jak réwniez - zaniechanie wezwania Exatel do wykazania zasadnosci

zastrzezenia czesci oferty.
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Tym samym, nie wykazato naruszenia zasad art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - réwnego

traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania wbrew regutom uczciwej konkurenciji.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192

ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta na poczet kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez
odwotujgcego wpis, stosownie do postanowieh § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

28



