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WYROK

z dnia 29 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie 25 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego 11 lipca
2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Dimension Data Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Modernizacja oraz ustuga

wsparcia technicznego systemu telefonii IP (VoIP) (nr postepowania DAI/WZP/231/4/2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Komisji Nadzoru Finansowego w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku - zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Urzedowi Komisji Nadzoru
Finansowego w Warszawie — uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
a w ramach powtorzonych czynnosci — wykluczenie z postepowania Sevenet S.A.
z siedzibg w Gdansku z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia z pkt 4.1.2 specyfikaciji

istotnych warunkéw zamoéwienia.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postgpowania obcigza zamawiajacego - Urzad Komisji Nadzoru
Finansowego w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
odwotujacego — Dimension Data Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
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tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajacego - Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego
w Warszawie narzecz odwotujagcego — Dimension Data Polska sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego z
tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony
obejmujgcych wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiriiieieinirrrenennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Komisji Nadzoru Finansowego w Warszawie — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
22015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustug pn. Modernizacja oraz
ustuga wsparcia technicznego systemu telefonii  IP  (VolP) (nr postepowania
DAI/WZP/231/4/2016).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 16 marca 2016 r. nr 2016/S_053-088959, z tym ze 11 marca 2016 r.
Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w tym samym
dniu zamieszczajgc ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na
swojej stronie internetowej {www.knf.gov.pl}, na ktoérej od 16 marca 2016 r. udostepnit
rowniez specyfikacje istotnych warunkdéw zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”}

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

1 lipca 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu — Dimension
Data Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Dimension”} — zawiadomienie
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ,Sevenet” S.A. z siedzibg w Gdansku
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Sevenet’}.

11 lipca 2016 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od zaniechania wykluczenia Sevenet z postepowania, a takze od innych czynnosci objetych
ponizszymi zarzutami.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U.z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) {dalej réwniez:
,uznk”} — przez zaniechanie odtajnienia dokumentéw dotyczacych spetniania przez
Sevenet warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w pkt 4.1.2 i 5.1.2 SIWZ, w tym: przedtozonych wraz z pismem z 14
czerwca 2016 r. na skutek wezwania z 10 czerwca 2016 r. do uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 pzp protokotdw odbioru dotyczacych zaméwien wskazanych w wykazie
wykonanych ustug w poz. 1 i 2, wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp z 23
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czerwca 2016 r., wyjasnien Sevenet z 27 czerwca 2016 r., ewentualnie wszelkiej innej
korespondencji i dokumentéw nieujawnionych Odwotujacemu, pomimo ze utajnione
dokumenty i korespondencja nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

2. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. art. 22 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie wykluczenia Sevenet
z postepowania, pomimo ze nie wykazat spetnienia warunku udziatu dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt 4.1.2 i 5.1.2 SIWZ, gdyz przedtozone
dokumenty (protokoty odbioru dotyczgce zamoéwien wykonanych w poz. 1 i 2 wykazu
wykonanych ustug) nie potwierdzajg w prawidtowy sposéb i w niezbednym zakresie
nalezytego wykonania tych ustug.

Art. 24 ust. 4 — przez zaniechanie uznania oferty Sevenet za odrzucona.
Art. 91 ust. 1 — przez wadliwg ocene oferty Sevenet, zaniechanie wykluczenia Sevenet
i wybdr oferty jego oferty jak najkorzystniejsze;.

5. Art. 7 ust. 1 w zw. z powotanymi powyzej przepisami — gdyz powyzej opisane naruszenia
prowadzg do niezgodnosci prowadzonego postepowania z zasadami uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Dokonanie ponownego badania i oceny ofert.
Odtajnienia dokumentdéw dotyczacych, o ktérych mowa w zarzucie z pkt 1 {listy
zarzutowy}.

4. Woykluczenia Sevenet z udzialu w postepowaniu z uwagi na niewykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia okreslonego
w pkt 4.1.215.1.2 SIWZ.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw w szczegdélnosci podnoszac
dodatkowo nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne jako uzasadniajgce wniesienie

odwotania.

{ad pkt 1 i 2 listy zarzutéw — okolicznosci wspdlne}

Wraz z oferta Sevenet ztozyt na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia jako jawne nastepujgce dokumenty.

Po pierwsze — wykaz wykonanych ustug obejmujgcy dwie pozycje:
— poz. 1 ,Modernizacja infrastruktury telefonicznej oraz sieci LAN i WAN” na rzecz Banku
PKO BP S.A,, ul. Putawska 15, 02-515 Warszawa {dalej réwniez: ,PKO BP}, o wartosci
4.104.575, 42 zt brutto, daty wykonania — od 20 wrzesnia 2012 r. do 9 maja 2014 r.,
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z nastepujgcym opisem przedmiotu zamowienia: Wykonanie modernizacji infrastruktury
telefonicznej oraz sieci LAN i WAN w ponad 190 placéwkach PKO BP SA na terenie catego
kraju. W ramach prac objetych umowag dostarczono, skonfigurowano, wdrozono sprzet Cisco
w oparciu o m.in. telefony Cisco IP w ilo$ci ponad 5224 szt; Switche Cisco w ilo$ci 200 szt;
Routery Cisco 1921 w ilosci 23 szt. oraz Routery Cisco 2901 w ilosci 3 szt. Objecie
rozwigzania opiekg serwisowa.

— poz. 2 ,Rozbudowa infrastruktury telefonicznej dla potrzeb systemu Contact Center” na
rzecz Banku BGZ Paribas S.A., ul. Kasprzaka 10/15, 01-211 Warszawa {dalej réwniez:
,BGZ"), o wartosci powyzej 1.200.000 zt brutto, daty wykonania — od lutego 2015 r. do
sierpnia 2015 r., z nastepujgcym opisem przedmiotu zamowienia: Wykonanie rozbudowy
infrastruktury telefonicznej dla potrzeb systemu Contact Center. W ramach prac
zainstalowano i skonfigurowano dostarczony sprzet - telefony wraz z licencjami, licencje do
systemu nagrywania, bramy gfosowe, przetgczniki jserwery. QObjecie wdrozonego
rozwigzania opiekg serwisowa.

Po drugie — oswiadczenia wtasne na potwierdzenie nalezytego wykonania tych
zamoéwien.

Pismem z 10 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Sevenet do uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 pzp dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia z pkt 4.1.2 i 5.1.2 SIWZ, poniewaz uznat ztozone oswiadczenia
za wadliwe z uwagi na niewykazanie przez Sevenet uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze uniemozliwiajgcych przedtozenia poswiadczen.

W odpowiedzi pismem z 14 czerwca 2016 r. Sevenet przedtozyt jako dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowien wskazanych w wykazie:

—dla poz. 1 protokét odbioru do umowy nr DZI- 2011-0105 z 1 marca 2011 r.;
— dla poz. nr 2 cztery protokoty odbioru: PPS/217/2015z 7 maja 2015 r., PPS/229/2015 z 11
maja 2015 r., PPS/356/2015 z 2 lipca 2015 r. i PP/137/2015 z 7 sierpnia 2015 r.

Pismem z 23 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy zwrdécit sie do Sevenet w trybie art. 26
ust. 4 pzp o wyjasnienia tresci przedtozonych dokumentow, ktére prawdopodobnie byto
spowodowane rozbieznosciami pomiedzy wykazem a uzupetnionymi dokumentami.

27 czerwca 2016 r. Sevenet ztozyt wyjasnienia.

7 lipca 2016 r. na skutek wniosku o wglad do akt postepowania Zamawiajacy
udostepnit Odwotujgcemu oferte  Sevenet oraz czes¢ korespondencji pomiedzy
Zamawiajgcym i Sevenet po terminie skfadania ofert dotyczacg wykazania przez Sevenet
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenie (w tym
tres¢ pisma przewodniego z 14 czerwca 2016 r.), z wytgczeniem dokumentédw wymienionych

powyzej {w pkt 1 listy zarzutdwj}.
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{ad pkt 1 listy zarzutéw — pkt 2 uzasadnienia odwotania}

Odwotujgcy podnidst, ze jawnos¢ jest jedng z naczelnych zasad zaméwien,
a zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi jedynie
wyjatek od niej. Przy czym zgodnie z art. 8 ust. 3 pzp w celu skutecznego zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec
i wykazaé, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, ze informacje te rzeczywiscie stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Ponadto Zamawiajacy powinien
badac¢ skutecznos¢ zastrzezenia na podstawie informaciji, ktére posiadat w wyzej wskazanym
terminie, a pézniejsze zastrzezenie informacji nie moze odnies¢ skutku.

Odwotujgcy wskazat, ze z art. 11 ust. 4 uznk wynika okreslona informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: po pierwsze — ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Iub posiada wartos¢
gospodarcza, po drugie — nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, po trzecie —
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w odniesieniu do charakteru informacji Sevenet
stwierdzit, ze sg to informacje o charakterze handlowym posiadajgce wymierng wartosc
gospodarcza, gdyz dotyczg przedmiotu zamowienia, szczegbtowej specyfikacji i konfiguracji
dostarczanych urzadzen, cen, a nadto sg realizowane na rzecz podmiotéw prywatnych.
W zakresie trzeciej przestanki powotat sie na klauzule poufnosci.

Odwotujgcy zarzucit, zadna z przestanek wynikajgcych z art. 11 uznk nie zostata
wykazana przez Sevenet w odniesieniu do dokumentéw uzupetnionych i dalszej
korespondencji z Zamawiajgcym, gdyz uzasadnienie zawarte w piSmie z 14 czerwca 2016 r.
jest ogdlnikowe, lakoniczne oraz catkowicie abstrahuje od faktu ujawnienia w catosci wykazu
wykonanych ustug.

W ocenie Odwotujgcego twierdzenia odnosnie charakteru informacji nie znajduja
oparcia w zwyczajowej tresci protokotow odbioru, ktére dotyczg potwierdzenia wykonania
zamoOwienia, wskazujg na daty realizacji, osoby uprawnione do potwierdzenia wykonania,
przedmiot dostaw, ktére to informacje nie majg zadnej samodzielnej wartosci gospodarcze;.

Niespetnienia przestanki nieujawnienia informacji do wiadomosci publicznej
Odwotujgcy upatruje w jawnosci zawartych w ofercie dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, w tym informacji dotyczacych
wykazanych zaméwien odnosnie przedmiotu, wartosci, szczeg6towego opisu, dat wykonania
oraz odbiorcy, ktére nie mogg ulec ponownemu utajnieniu. Z ujawnionego pisma

przewodniego z 14 czerwca 2016 r. wynikajg kolejne informacje zawarte w uzupetnionych

6



Sygn. akt KIO 1266/16

protokotach (np. oznaczenie i data umowy z PKO BP, oznaczenie i daty protokotow z BGZ).
Wedtug Odwotujgcego nieujawnienie samych protokotéw odbioru, ktére zawieraty informacije
juz ujawnione lub odnoszace sie do juz uprzednio ujawnionych przez Sevenet jest podstawy
prawnej, gdyz Sevenet zaniechat najpdzniej na dzien uptywu terminu sktadania ofert
dokonania zastrzezenia oraz wykazania wszystkich przestanek z art. 11 uznk .

Odwotujgcy podnidst, ze utajnieniu mogg podlega¢ jedynie konkretne informacje,
ktére spetniajg wszystkie przestanki wymagane dla zastosowania wyjgtku ograniczajgcego
zasade jawnosci postepowania, a nie cate dokumenty, w ktérych znajdg sie takie informacje.
Nawet jezeli w protokotach odbioru znajdowaty sie jakiekolwiek informacje, ktorym mozna by
przypisa¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zwalniato to Zamawiajgcego z udostepnienia
protokotéw w pozostatym zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego Sevenet nie wykazat takze trzeciej przestanki, tj. nie
udowodnit, jakie podjgt dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji,
gdyz nie jest wystarczajgce ogolnikowe i gotostowne odwotania sie do klauzuli poufnosci,
skoro rownoczesénie informacje na temat tych samych zaméwien zostaty przedstawione wraz
z ofertg jako jawne, a zadne dowody nie zostaty przedstawione.

Niezaleznie od swoich przypuszczen co do zawartosci utajnionej korespondenciji
pomiedzy Sevenet a Zamawiajacym, Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze ani wezwanie
do wyjasnien ani same wyjasnienia nie odnoszg sie do zadnych informacji, ktorym mozna by
przypisa¢ jakakolwiek wage godng ochrony jako tajemnica przedsiebiorstwa i ktére mogty
by¢ zasadnie zastrzezone przez Sevenet po uptywie terminu sktadania ofert.

{ad pkt 2 listy zarzutow — pkt 3 uzasadnienia odwotania}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze trescig warunku okreslonego w pkt 4.1.2 SIWZ byto
wykazanie sie wykonaniem co najmniej 2 ustug polegajgcych na budowie infrastruktury
telefonicznej IP i swiadczeniu wsparcia technicznego dla tej infrastruktury lub rozbudowie
infrastruktury telefonicznej IP i $wiadczeniu wsparcia technicznego dla tej infrastruktury.
Na mocy pkt 5.1.2 SIWZ wraz z wykazem wykonanych ustug nalezato przedstawi¢ dowody,
czy ustugi zostaty nalezycie wykonane lub sg nalezycie wykonywane.

Odwotujgcy wywiédt z tego, ze poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi musiato
obejmowac catos¢ wykonanej ustugi, zarowno budowe lub rozbudowe infrastruktury IP, jak

i Swiadczenie wsparcia technicznego dla tej infrastruktury.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze Sevenet nie médgt w miejsce poswiadczen

ztozy¢ oswiadczen wtasnych.
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Po pierwsze — jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w wezwaniu z 10 czerwca 2016 r.—
Sevenet nie przedstawit zadnego uzasadnienia dla przedtozenia o$wiadczen w miejsce
poswiadczen, tj. nie wykazat, jak wymaga tego § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdacé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane {dalej
rowniez: ,rozporzgdzenie o dokumentach”}, uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze braku mozliwosci przediozenia poswiadczenia.

Po drugie — Sevenet wezwania i stanowiska Zamawiajgcego nie zakwestionowat,
zatem byt zwigzany jego trescia.

Po trzecie, takze wyjasnienia przedstawione w pismie, ze banki nie wydajg tego typu
poswiadczen, a dodatkowo centrala PKO BP odmdéwita Sevenet wydania referenciji
dotyczacej zamédwienia z uwagi na odbiory czesciowe przez poszczeg6lne oddziaty, jest
gotostowne i nie zostato poparte zadnym dowodem, ze Sevenet o takie poswiadczenie
w ogole sie ubiegat. Podane wyjasnienia uzna¢ nalezy zatem niewiarygodne i nie mogtyby
by¢ przyjete jako dowdd braku mozliwosci przedstawienia poswiadczenia.

Odwotujgcy sprecyzowat w stosunku do obydwu poz. wykazu nastepujgce zarzuty:

— przedtozone protokoty odbioru mogtyby co najwyzej potwierdza¢ nalezyte wykonanie
rozbudowy infrastruktury telefonicznej IP, jednak nie potwierdzajg nalezytego swiadczenia
ustugi wsparcia technicznego, stad nie mogg by¢é uznane za prawidtowe dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi objetej warunkiem udziatu;

— same protokoty odbioru nie mogty by¢ uznane za wystarczajagce, gdyz Sevenet winien byt
przedstawi¢ takze umowe, do ktérej sie odnosity, aby Zamawiajgc miat mozliwos¢
powigzania protokotéw odbioru z trescig wykazu, w tym ustali¢ kompletnosé przedktadanych

protokotow (tzn. ze wyczerpywaty one cato$¢ umowy).

Ponadto odnosnie poz. 1 wykazu Odwotujacy podnidst, co nastepuje:

Z uzupetnienia wynika, ze na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi przedtozony
zostat protokét odbioru do umowy nr DZI-2011-0105 z 1 marca 2011 r., podczas gdy
w wykazie wskazano zamowienie realizowane od 20 wrzesnia 2012 r. do 9 maja 2014 r.

W zwigzku z tym Odwotujacy zarzucit, ze:

— jest protokét odbioru dotyczacy innego zaméwienia niz wskazane w wykazie albo podano
w nim niewtasciwe daty wykonania zamoéwienia (co jest jego zdaniem watpliwe, gdyz daty
2012- 2014 byly takze podane w oswiadczeniu Sevenet o nalezytym wykonaniu zaméwienia;
— poniewaz pomimo wezwania wykaz nie zostat uzupetniony, podane tam informacje nalezy

uzna¢ za wigzace (takze w zakresie dat wykonania), a Sevenet byt zobligowany
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do potwierdzenia nalezytego wykonania ustug tam opisanych, gdyz nie moze juz skorzystac
ani z prawa do jego zmiany, ani ponownie uzupetni¢ dokumentoéw na potwierdzenie
nalezytego wykonania wskazanego tam zamowienia, z uwagi na jednokrotny charakter
wezwania z art. 26 ust. 3 pzp;

Z wyjasnien Sevenet w pisSmie z 14 czerwca 2016 r. wynika, ze kazdy z oddziatow
PKO BP dokonywat samodzielnego odbioru czesci zaméwienia, a centrala odmowita
wydania poswiadczenia dla nalezytego wykonania catosci zaméwienia. W wykazie wskazano
jednak jako odbiorce zamowienia PKO BP, a jej zakres obejmowat 190 oddziatéw. Oznacza
to , ze zawarta byta jedna umowa dotyczgca wielu oddziatow PKO BP.

W zwigzku z tym Odwotujgcy zarzucit, ze:
— przeditozenie tylko jednego protokotu odbioru jest niewystarczajgce dla wykazania
nalezytego wykonania umowy o takim zakresie, a dla potwierdzenia jej wykonania nalezato
przediozy¢ bgdz protokdt odbioru koncowy obejmujgcy catosé umowy, bgdz protokoty
czesciowe dotyczace wszystkich oddziatéw, gdyz nie jest wykluczone, ze umowa w
pozostatym zakresie nie byta zrealizowana nalezycie;

Ponadto Odwotujgcy zarzucit alternatywnie, ze protokét jest wadliwy, gdyz zostat
wystawiony:
— w dacie niemieszczacej sie w 3 letnim okresie poprzedzajgcym termin sktadnia ofert, gdyz
wskazuje na umowe z | kwartatu 2011 r., a watpliwe jest, aby modernizacja trwata przez
ponad 3 lata;
—w dacie, ktéra poprzedza termin zakonczenia umowy wskazanej w wykazie.

Odwotujgcy zauwazyt finalnie, ze poniewaz przedmiotem zamdwienia byta objeta
takze modernizacja LAN i WAN, Zamawiajgcy winien ustali¢ (czego zaniechat), czy
powyzszy zakres miesci sie w treSci wymagania, a jezeli nie — nie uwzgledni¢ tego zakresu

i jego wartosci na potrzeby wykazania spetnienia warunku.

Ponadto odnosnie poz. 2 wykazu Odwotujgcy podniést zarzut, ze w tresci wykazu
Sevenet wskazat na wykonanie rozbudowy infrastruktury telefonicznej na potrzeby systemu
Contact Center, jednak nie zawart tam informaciji, ze jest to rozbudowa infrastruktury telefonii

IP, ktérej wymaga tres¢ warunku.

Pismem z 15 lipca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze 13 lipca 2016 r.
przestat kopie odwotania wykonawcom uczestniczgcemu w postepowaniu.

15 lipca 2016 r. wptyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej zgtoszenie przez r.
obejmujgce zgtoszenie przez Sevenet przystgpienia do postepowania odwotawczego po
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stronie Zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystgpienie zostato zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii Stronom, a takze nie zgtoszono co do niego opozycji, Izba
nie miata podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

Przystepujagcy wnidést o oddalenie odwotania i ustosunkowat sie do zarzutéw

odwotania.

25 lipca 2016 r. na posiedzeniu Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz

na odwotanie, w ktdrej wnidst o jego oddalenie i odnidst sie do zarzutow odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutow odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej

Strony i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwotujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przystapienia i odpowiedzi na odwotanie,. atakze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, w ktéorym ztozyt oferte. Jednoczesnie Odwotujacy moze poniesé szkode
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W zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, ktore
dotyczg =zaniechania wykluczenia z postepowania Przystepujgcego, co uniemozliwia

Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

{rozstrzygniecie zarzutéw dotyczacych niewykazania

spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia

W pkt 4.1.2 SIWZ Zamawiajgcy podat, ze uzna warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy wiedzy i doswiadczenia za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat: co
najmniej dwie ustugi o tacznej wartosci nie mniejszej niz 1.200.000,00 zt brutto w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi
niniejszego zamowienia, tj. polegajgce na budowie infrastruktury telefonicznej IP
i Swiadczeniu wsparcia technicznego dla tej infrastruktury lub rozbudowie infrastruktury
telefonicznej IP i $wiadczeniu wsparcia technicznego dla tej infrastruktury.

Zgodnie z pkt 5.1.2 SIWZ na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku nalezato
ztozy¢ wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i do$dwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskow 0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie — zatacznik nr 6 do SIWZ. W sktadanym wedtug
tego wzoru wykazie wykonanych gtéwnych ustug nalezato m.in. zawrze¢ opis przedmiotu
zamobwienia potwierdzajgcy spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt
4.1.2 SIWZ.

W odwotaniu adekwatnie zrelacjonowano tres¢ wykazu zatgczonego do oferty przez
Sevenet. Uzupetniajgco Izba ustalita, ze w oswiadczeniach wtasnych dotyczacych poz. 112
wykazu Sevenet sprecyzowat w stosunku do opisu zamieszczonego w wykazie,
ze obejmowaty one odpowiednio 4-letnig opieke serwisowg (poz. 1) lub roczne wsparcie
serwisowe (poz. 2).

Dalszy przebieg badania przez Zamawiajgcego spetniania przez Sevenet
powyzszego warunku udziatu w postepowaniu rowniez zostat adekwatnie odzwierciedlony
w odwotaniu.

W zakresie, ktory nie mogt by¢ dostepny Odwotujgcemu, Izba ustalita, co nastepuje.
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W zatgczeniu do pisma przewodniego z 14 czerwca 2016 r. Sevenet w rzeczywistosci

dla poz. 1 wykazu zataczyt nie jeden, a co najmniej kilkadziesiat protokotéw {str. od 5 do 181
uzupetnienia dokumentacji z 14 czerwca 2016 r.}, wsrod ktérych wystepujg nastepujace ich
rodzaje dokumentéw:
— ,Protokét przekazania sprzetu” {na str. 5-49, 87-110, 115-127} np. opatrzony oznaczeniem
PPS/257/2013 ,Protokét odbioru z dnia 23/05/2013 do zlecenia nr DTE-AS/R-254-
JKR/366/2013 z dnia 26.03.2013 do Umowy nr DZI-2011-0105 z dnia 01.03.2011, gdzie
przedmiotem potwierdzenia jest fakt dostarczenia sprzetu dla obiektu okreslonego skrétem
kodowym wyszczegdlnionych w tabeli urzgdzen;

,Protok6t wykonania prac” {na str. od 51-86, 111-114, 130-181}, dzielgce sie na dwie
grupy: protokoty wskazujgce kod obiektu, nazwe placowki, jej adres i region, w ktérym
~otrony stwierdzajg, ze zgodnie z Umowg nr DZI|-2012-0179 z dnia 27.03.2012r wszystkie
wymienione w Umowie ustugi zwigzane z wymaganymi w placéwkach pracami zostaty
wykonane” np. opatrzony oznaczeniem PP/127/2013; podpisany 19.06.2013 r., oraz
protokoty uszczegétawiajgce, w ktérych wyszczegdlniono zainstalowany w danej lokalizacji
sprzet, potwierdzajgce fakt jego instalacji w podanym przedziale czasowym, np. opatrzony
oznaczeniem PP/121/2013, potwierdzajacy, ze Sevenet ,w terminie od 03.06.2013 do
07.06.2013 w regionie mazowieckim, zainstalowata ponizszy sprzet w nastepujgcych
lokalizacjach”;

— ,Protokét przekazania urzadzen” {str. 127} np. opatrzony oznaczeniem PP/046/2013,
w kitdry potwierdza fakt zainstalowania wymienionego w nim sprzetu w podanych
lokalizacjach.

Dla poz. 2 wykazu zatagczono 3 ,Protokoty przekazania sprzetu” z 7, 11 i 2 lipca
2015 r., wyszczegolniajgce ten sprzet, z uwagi na dole wynika, ze potwierdzajg one nalezyte
dostarczenie sprzetu, oraz 1 ,Protokét wykonania prac”, na ktérym widnieje przekreslona
data 30 maja 2015 r. i nadpisana data 7 sierpnia 2015 r., potwierdzajacy wykonanie ustugi
wdrozenia w ramach projektu Rozbudowa Contact Center — Etap 2.5 zgodnie
z zamdwieniem o podanym nr.

Pismem z 23 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci uzupetnionych dokumentow na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
opisanego w pkt 4.1.2 SIWZ w odniesieniu do poz. 1 wykazu w zakresie watpliwosci
wyniktych z:

— rozbieznosci pomiedzy wskazaniem w tresci pisma przewodniego, ze przekazuje protokét
odbioru przedmiotu zamowienia bez zastrzezen do umowy nr DZI-2011-0105 z 1 marca
2011 r. a podanym w wykazie okresem wykonania od 20 wrzesnia 2012 r. do 9 maja 2014 r;

— faktu, ze zatgczone kopie protokotéw odbioru dotyczg realizacji uméw nr DZI-2011-0105
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z 1 marca 2011 r. oraz nr DZI-2012-0179 z 27 marca 2012 r.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy prosit o wyjasnienie, czy zatgczone dokumenty
dotyczg potwierdzenia nalezytego wykonania zamowienia z poz. nr 1 wykazu,
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pismie z 27 czerwca 2016 r. Sevenet wyjasnit, ze:

— po pierwsze — zamoOwienie byto realizowane w okresie podanym w wykazie na podstawie
obu uméw, ktére wystepuja w uzupetnionych protokotach;

— po drugie — pierwsza chronologicznie z tych uméw dotyczyta duzego projektu o wartosci
w catym okresie obowigzywania umowy, tj. do 9 maja 2014 r. ponad 16 min zt brutto, przy
czym czes¢ prac zostata zrealizowana w latach 2011-2012, na potwierdzenie czego uzyskat
referencje, ktérych nie zatgczyt ze wzgledu na zakonczenie tych prac dawniej niz 3 lata przed
uptywem terminu sktadania ofert w tym postepowaniu;

— po trzecie — w zwigzku z pierwszg rozbieznoscia, o ktérg pytat Zamawiajacy — realizacja
kolejnego etapu prac rozpoczeta sie na podstawie zaméwienia z 20 wrzesnia 2012 r.,
ztozonego zgodnie z umowg DZI-2011-0105, a prace obejmujace ten okres zostaty
zakonczone w okresie 3 lat przed terminem skfadania ofert w tym postepowaniu, wiec
zamoéwienie spetniato warunek z pkt 4.1.2 SIWZ;

— po czwarte — w odniesieniu do drugiej watpliwosci szczegotowej Zamawiajgcego — projekt
byt realizowany na podstawie obu wspomnianych umow, kidére obejmowaty analogiczny
okres, w zwigzku z czym wykazat tgczng wartos¢ ustug, przy czym na podstawie umowy
pbdzniej zawartej zrealizowane zostaty ustugi wdrozenia telefonii IP w centrali i placéwkach
PKO BP w okresie od 10 pazdziernika do 25 czerwca 2013 r. o wartosci 141.978,90 zt;

— w podsumowaniu potwierdzit, ze protokoty zatgczone do pisma z 14 czerwca 2016 r.
dotyczg potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi z poz. 1.

Z protokotu z 30 czerwca 2016 r. wynika, ze komisja przetargowa stwierdzita,
ze Sevenet spetnia warunek okreslony w pkt 4.1.2 SIWZ, gdyz uzupetnit wykaz wykonanych
zamoOwien o przedstawienie dowoddw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane
nalezycie oraz udzielit wyjasnien odnosnie tych dokumentdw.

Na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt jednak, ze ocenit spetnienie przez Sevenet
tego warunku udziatu tgcznie na podstawie uzupetnionych dokumentéw i ztozonych wraz z
ofertg oswiadczen wtasnych Sevenet, jednak nie byt w stanie odpowiedzie¢ na pytanie,
w jakim zakresie protokoty w niewystarczajgco potwierdzaty nalezyte wykonanie ustug
objetych wyzem.

Tym niemniej Izba stwierdzita, ze Zamawiajagcy odstgpit od szczegotowe]j weryfikacji,
czy protokoty dotyczace poz. 1 obejmujg ponad 190 placowek PKO BP, potwierdzaja
dostarczenie, skonfigurowanie i wdrozenie sprzetu Cisco co najmniej w zakresie ponad 5224
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szt. telefonéw IP, 200 szt. switchy typu 2960, 23 szt. routerow typu 1921 i 3 szt. routeréw
typu 2901, gdyz nie ustalit samodzielnie ani nie wzywat do wyjasnien Sevenet, czy protokoty
obejmujg co najmniej zakres rzeczowy sprecyzowany w opisie zawartym w wykazie.

Przede wszystkim lIzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy odstgpit na etapie badania
spetniania przez Sevenet warunku z pkt 4.1.2 SIWZ od egzekwowania czesci opisu sposobu
oceny jego spetniania, ktdéra dotyczyta wykazania nalezytego $wiadczenia wsparcia
technicznego dla infrastruktury IP, ktérg wykonawca zbudowat lub rozbudowat. Opis zawarty
w wykazie dla obu pozycji wskazuje na objecie wdrozonego rozwigzania opiekg serwisowa,
jednak uzupetnione protokoty potwierdzajg jedynie fakt dostarczenia, zainstalowania
lub wykonania prac bezposrednio po tych czynnosciach np. skonfigurowania sprzetu (poz. 1
wykazu), wzglednie zakonczenie wdrozenia opartego o dostarczony sprzet (poz. 2), a nie
fakt nalezytego swiadczenia ustug wsparcia technicznego dla rozbudowanej w ten sposéb
infrastruktury sprzetowej telefonii IP, w tym $wiadczenia opieki serwisowej. Obiektywnie
protokoty czgstkowe dot. poz. 1, a nawet protokdt korncowy wdrozenia dot. poz. 2 nie tylko
zracji zakresu objetych nimi czynnosci, ale réwniez z uwagi na daty sporzadzenia
bezposrednio po wykonaniu tych czynnosci nie mogg potwierdza¢ nalezytego swiadczenia
ustug serwisowych przez 4 lata (poz. 1) lub rok (poz. 2). Ponadto z uwagi na wielos¢
protokotow dotyczgcych réznych obszaréw i wystawionych w réznych latach nie mogg one
potwierdza¢, ze w stosunku do cato$ci zmodernizowanej infrastruktury, o ktérej mowa
w opisie poz. 1 opieka serwisowa byta sSwiadczona przez deklarowany w os$wiadczeniu

okres.

Izba zwazyta, ze w powyzej ustalonym zakresie potwierdzit sie zarzut zaniechania
przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Sevenet na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawcéw, ktérzy nie
wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z art. 26 ust. 2a pzp wynika, ze wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie
przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ nie pézniej niz na dzien sktadania ofert
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp. Przy czym art. 22 ust. 3 pzp
nakazuje zamiesci¢ opis sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, a art. 36 ust. 1 pkt 5 — w specyfikacji. Art. 22 ust. 4 nakazuje, aby opis ten byt
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Wedtug art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp o udzielenie zamdéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktdrzy spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia. Z opisu zawartego
wpkt 4.1.2 s.iwz. wynika, ze od wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie

przedmiotowego zamoéwienia wymagano nalezytego wykonania co najmniej dwoch ustug
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obejmujgcych  zaréwno budowe Ilub rozbudowe infrastruktury telefonicznej IP,
jak i Swiadczenie dla niej wsparcia technicznego.

Za zupetnie nieprzekonujgce uznata lzba stanowisko Zamawiajgcego z odpowiedzi
na odwotanie, jakoby wsparcie techniczne nalezy rozumie¢ jako dostawe, instalacje,
konfiguracje i uruchomienie sprzetu, gdyz dopiero w stosunku do dostarczonego,
zainstalowanego, skonfigurowanego i uruchomionego po raz pierwszy sprzetu moze
rozpocza¢ sie Swiadczenie ustug wsparcia, czyli tzw. objecie wdrozonego rozwigzania opieka
serwisowg, skoro wedtug tresci warunku ma dotyczy¢ zbudowanej lub rozbudowane;j
infrastruktury sprzetowej. Twierdzenie przez Zamawiajgcego, ze nie zawezat rozumienia
,wsparcia technicznego” do jakiej$ waskiej definicji jest argumentem oderwanym od tresci
s.i.w.z. Wynika z niej jednoznacznie, ze element warunku dotyczacy swiadczenia wsparcia
technicznego jest zwigzany i proporcjonalny do przedmiotu tego zaméwienia, w ktérym
wrecz na pierwszym miejscu wskazuje sie $wiadczenie ustug wsparcia technicznego (objete
miesiecznym ryczattem przez 36 miesiecy) w stosunku do wykonania modernizacji
posiadanego systemu telefonii IP w ciggu okoto dwoch miesiecy od zwarcia umowy
(za jednorazowg odptatnoscig), a deklarowany czas usunigcia awarii uczyniono kryterium
oceny ofert o wadze 20%. Przede wszystkim w zawierajgcym szczegdtowy opis przedmiotu
zamoéwienia zatgczniku nr 1 w rozdziale V Zakres wsparcia technicznego zdefiniowano,
ze obejmuje ono takie czynnosci, jak: Swiadczenie ustug serwisowych polegajgcych
na przyjmowaniu zgtoszen serwisowych, przywrdceniu sprawnosci systemu w przypadku
awarii, odtworzenie konfiguracji systemu, uzyczania urzadzenia zastepczego na czas
naprawy czy udzielania konsultacji w dni robocze w godzinach pracy Zamawiajgcego.
Nie byto zatem zadnych podstaw, aby odstgpi¢ od egzekwowania wykazania przez
wykonawcow, ze $wiadczyli nalezycie tego typu czynnosci (chocby niektére z nich),
powszechnie rozumiane jako sktadajgce sie na wsparcie techniczne.

Potwierdzit sie rowniez zarzut, ze de facto potwierdzenie nalezytego wykonania
ustug wsparcia technicznego Zamawiajgcy moze opiera¢ wytgcznie na oswiadczeniach
wiasnych ztozonych przez Sevenet, podczas gdy uwzglednienie tych dokumentéw
w okolicznosciach sprawy nie byto dopuszczalne ze wszystkich powodéw, ktére podniesiono
w odwotaniu. Wedtug § 1 ust. 2 rozporzgdzenia o dokumentach podstawowym dowodem
nalezytego wykonania dostaw lub ustug jest poswiadczenie (z pkt 1) podmiotu, na rzecz
ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane {argument z § 1 ust. 5}, a zastepczym —
o$wiadczenie wykonawcy (z pkt 3), ktére wyjgtkowo mozna ztozy¢ zamiast poswiadczenia,
jezeli wykonawca nie jest w stanie go uzyska¢ z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze. Sevenet nie wykazat tego Zamawiajgcemu ani na etapie sktadania oferty, ani

na etapie uzupetnien. Przeciwnie, skoro w odpowiedzi na wezwanie do uzupetniania, ktérego
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podstawg byt brak poswiadczen, ztozyt w tym charakterze protokoty, ktérymi dysponowat,
wykazat tym samym, Ze obiektywnie nie istniata uzasadniona przyczyna dla sktadania
dokumentoéw zastepczych wraz z oferta. Ponadto powotanie sie przez Sevenet na to,
ze banki, na rzecz ktérych wykonywat ustugi, co do zasady nie wydaja referencji, czy tez
skala projektu realizowanego na rzecz jednego z nich, nie stanowi wykazania istnienia
obiektywnej przeszkody w uzyskaniu dokumentu podstawowego. Ostatecznie dowodzi tego
przyznanie przez Przystepujacego na rozprawie, ze jednak udato mu sie przekona¢ bank do
wydania takiego poswiadczenia.

Wobec potwierdzenia sie zarzutow w powyzszym zakresie zbedne jest wyjasnianie
innych watpliwosci dotyczgcych sposobu wykazania przez Sevenet warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktdre zostaty objete zarzutami odwotania. Poniewaz Zamawiajgcy wzywat
juz w trybie art. 26 ust. 3 pzp Sevenet do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
nalezytego wykonania ustug objetych wykazem, ponowne wzywanie w tym zakresie jest

niedopuszczalne.

{rozstrzygniecie zarzutdéw z pkt 2 listy zarzutéw sprecyzowanych w pkt 2 uzasadnienia}

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 pzp jest zasadny, gdyz
Sevenet zastrzegajgc uzupetnione tytutem poswiadczen protokoty nie wykazat, ze stanowig
one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Przypomnienia wymaga, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoOwienia
wyrazona w art. 8 ust. 1 pzp jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamoéwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co
wynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Dostrzec nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat
wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projekiu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, nr druku 1653) wskazano, m.in.:
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Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow
(zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwva wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktdrzy zastrzegajgc informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.
wylgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadann publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony witasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stgd w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu  przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdélne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto
do przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto wedtug znowelizowanego
przepisu wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsigbiorstwa nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskdw.
W odniesieniu do informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,
a zawartych w dokumentach sktadanych zamawiajagcemu w toku postepowania nalezy
stosowac per analogiam omdwione powyzej reguty postepowania wyrazone w art. 8 ust. 3
pzp, czyli wraz z ich ziozeniem nalezy dokona¢ zaréwno stosowanego zastrzezenia,
jak i wykaza¢ jego zasadnos¢. W konsekwencji zamawiajgcy winien ustali¢, czy wykazanie
nastgpito w momencie sktadania zastrzeganej informacji.

Zdaniem Izby lakoniczne uzasadnienie zastrzezenia podane przez Sevenet nie
wykazywato, Zze wszystkie zastrzegane informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Aby wykaza¢ skutecznosé zastrzezenia informacji, Sevenet zobowigzany

byt wykaza¢ tgczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
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przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk: (1) informacja ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢
gospodarcza, (2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, (3) podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci.

Izba, dokonujagc pod katem powyzszych przestanek analizy uzasadnienia
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa zawartego w pismie z 14 czerwca
2016 r., stwierdzita, ze dla wiekszosci informacji nie wykazuje ono spetnienia zadnej z trzech
przestanek, a dla zadnej informacji nie wykazat wszystkich przestanek Szczego6towa
specyfikacja i konfiguracja urzadzen oraz ich ceny mogg mie¢ oczywiscie wartos¢
gospodarcza, jednak protokoty nie zawierajg zadnych informacji cenowych ani szczegétowe;j
specyfikacji i konfiguracji dostarczonych urzgdzen, a jedynie typy i numery seryjne urzadzen
dostarczonych lub zainstalowanych w poszczegdlnych lokalizacjach. Nawet jezeli przyjac¢,
ze te ostatnie informacje nie sg dostepne publicznie, Sevenet nie sprecyzowat dostatecznie
na czym polega ich warto$¢ gospodarcza. Takg probe podjgt za niego Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie, wskazujac, ze informacje te dajg pojecie o infrastrukturze
teleinformatycznej klienta, co mogtoby postuzyé innym podmiotom do okreslenia wieku
sprzetu, czasu wygasniecia dla niego wsparcia, a tym samym kiedy powinien wymieni¢ na
nowy. W ten sposéb Zamawiajgcy posrednio potwierdzit, ze Sevenet nie podat
wystarczajgcego uzasadnienia. Przestanka podjecia dziatan w celu zachowania w poufnosci
w ogéble nie réwniez nie zostata wykazana, gdyz przytoczono tylko jej brzmienie, bez
sprecyzowania, jakie to srodki prawne i techniczne srodki ochrony informacji zostaty
zastosowane w celu zachowania ich w poufnosci, nie moéwigc juz o przedstawieniu
jakichkolwiek dowoddéw, ktére potwierdzatyby zastosowanie ich faktyczne zastosowanie.

Domyslanie sie przez Zamawiajgcego, z jakich powodéw Sevenet mégt lub powinien
utajni¢ informacje zawarte w protokotach, nie mogg zastepowaé uzasadnienia podanego
przez samego zainteresowanego. Nie jest rolg Zamawiajgcego konstruowanie na podstawie
jego wiedzy o dodatkowych powodbéw utajnienia informacji, ktére nie znalazly
odzwierciedlenia w otrzymanym uzasadnieniu, ktére byto niewystarczajagce. Nalezy to
rozpatrywac jako niedochowanie przez Sevenet nalezytej starannosci w zachowaniu tych
informacji w poufnosci.

W tej sprawie nie bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢, ze utajnienie informacji
nastgpito dopiero na skutek zakwestionowania pierwotnie ziozonych dokumentow,
co wskazuje, ze miato przede wszystkim stuzy¢ zapobiezeniu mozliwosci zakwestionowania
uzupetnionych dokumentow. Wpisuje sie w to rowniez dziatanie Zamawiajgcego, kiéry
z wiasnej inicjatywy utajnit wyjasnianie uzupetnionych dokumentéw, pomimo ze ani tres¢

wezwania, ani tre$¢ wyjasnien nie podawaty zadnych szczegétéw, ktdére mogtyby miec
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samoistng wartos¢ gospodarczg w stosunku do informacji juz ujawnionych.

Izba nie nakazata jednak odtajnienia dokumentéw, ktérego domagat sie Odwotujacy,
gdyz wobec uwzglednienia zarzutu zmierzajgcego do wykluczenia Przystepujacego
postawionego w ciemno, naruszenie art. 8 ust. 1-3 pzp przez Zamawiajgcego nie moze juz

mie¢ istotnego wptywu na wynik prowadzonego przez niego postepowania.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 3-5 listy zarzutow}

Poniewaz zarzuty naruszenia art. 24 ust. 4 i art. 91 ust. 1 pzp nie majg charakteru
samoistnego, a potwierdzit sie zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujagcego z
postepowania, réwniez one sg zasadne.

Z wyjatkiem zarzutu naruszenia art. 7 ust 1 pzp, gdyz nie kazde naruszenie innego
przepisu ustawy pzp oznacza automatycznie naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcOw i przestrzegania uczciwej konkurencji, a innych okolicznosci dla jego

uzasadnienia nie podano.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamodwienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 iust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, z ograniczeniem jego
wysokosci do maksymalnej kwoty wynikajgcej ze wskazanego powyzej przepisu

rozporzgdzenia.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieieinirarrenennns
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