Sygn. akt KIO 1633/16

WYROK
z dnia 19 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce QUMAK S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych,
ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa

przy udziale wykonawcy CUBE.ITG S.A., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce QUMAK S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305

Warszawa, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
QUMAK S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa,

2.2. zasgdza od wykonawcy QUMAK S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa na
rzecz zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5, 01-748
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccoemiurrereirircrreneeeas



Sygn. akt KIO 1633/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych z siedzibg w Warszawie —

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego pn. ,Obstuga serwisowa urzgdzen i oprogramowania IBM’, znak sprawy:
T2/271/10/16.

Wykonawca QUMAK S.A. z siedzibg w Warszawie — odwotujgcy w postepowaniu

odwotawczym — wniést w dniu 2 wrzesnia 2016 r. odwotanie na podstawie art. 180 ust. 1

ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”:

1.
1.1.

1.2.

1.3.

wobec czynnosci i zaniechania Zamawiajacego (lub ,ZUS”), polegajacych na:

ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy CUBE.ITG S.A,,
zwanego dalej ,CUBE”,

zaniechaniu odrzucenia oferty CUBE jako oferty, zawierajgcej razaco niskg cene,
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji oraz jako oferty ztozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu, ze wzgledu na nieposiadanie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia i ztozenie nieprawdziwych informacji co do przedtozonych referencji,
czynnosci bezpodstawnego zaniechania odtajnienia catosci wyjasnien CUBE z dnia
28.06.2016 r. wraz ze wszystkimi zatgcznikami, ktére stanowig uzupetnienie wykazu

doswiadczenia.

2. Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit btedne ustalenie stanu

2.1.
2.2.

2.3.

2.4.

faktycznego oraz naruszenie:

(-5

art. 7 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania przy ocenie ofert, co spowodowato
nierowne traktowanie wykonawcéw i utrudnianie uczciwej konkurencji, przez m.in.
- bezkrytyczne przyjecie przez Zamawiajgcego zastrzezen CUBE w zakresie tajemnicy
przedsigbiorstwa oraz;

- bezkrytyczne przyjecie przez Zamawiajgcego wyjasnien CUBE co do doswiadczenia
i wiedzy, ktérg dysponuje wykonawca, a ktdra nie spetnia wymagan ogtoszenia i SIWZ;

- zaniechanie zbadania oferty CUBE pod katem razgco niskiej ceny i jej nierealnego
poziomu w stosunku do zakresu przedmiotu zamowienia;

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 przez niezgodne z Pzp dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej;

art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez bezpodstawne ich zastosowanie i uznanie przez
Zamawiajagcego, ze CUBE miat prawo uzupetni¢ Wykaz ustug w sytuacji, gdy ztozyt



2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

nieprawdziwe informacje, co do pierwotnie przedktadanych referencji i ustug
wykonanych na rzecz Data Techno Park Sp. z 0.0.;

art. 24 ust. 4 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia CUBE
z postepowania, pomimo ze podmiot ten ziozyt nieprawdziwe informacje, co do
przedktadanych referencji;

art. 24 ust. 4 i art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia CUBE
z postepowania, pomimo ze podmiot ten nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu;

art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez CUBE jako oferty stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji;

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez jego niezastosowanie wobec oferty CUBE, ktéra zawiera
nierynkowg cene wzgledem przedmiotu zamowienia;

art. 26 ust. 4 i art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania CUBE do wyjasnien czesci
sktadowych zaoferowanej Zamawiajgcemu ceny oferty, w sytuacji gdy wydajg sie one
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

przez Zamawiajgcego;

2.10. art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp i wz. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

3.
3.1.

konkurencji przez zaniechanie ujawnienia catosci wyjasnien CUBE z dnia 28.06.2016 r.
wraz zatgcznikami, a w szczeg6lnosci uzupetnieniem wykazu ustug, w sytuacji gdy
wyjasnienia nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 tej
ustawy, a utajnienie uzupetnianego wykazu ustug ma na celu jedynie utrudnienie
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o:

uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:

3.1.1. (...),
3.1.2.uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty CUBE jako najkorzystniejszej,

3.1.3. dokonania ponownej oceny ofert i w zaleznosci od ustalen:

1) dokonania ponownej oceny ofert i powtérzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej;

2) ujawnienia w catosci wyjasnien CUBE z dnia 28.06.2016 r. wraz z zatgcznikami oraz
udostepnienia ich Odwotujgcemu do wgladu;

3) odrzucenia oferty CUBE jako oferty stanowigcej czyn nieuczciwie konkurencji

z nierealng ceng za wykonanie przedmiotu zaméwienia oraz oferty ztozonej przez



podmiot podlegajgcy wykluczeniu ze wzgledu m.in. na ztozenie nieprawdziwych
informacii;

3.1.4. dokonania wyboru oferty QUMAK S.A. jako najkorzystniejszej w ramach
postepowania,

3.1.5. wzglednie, na wypadek uznania przez Krajowa Izbe Odwotawczg braku podstaw do
uwzglednienia zadania z pkt 3, do nakazania Zamawiajacemu wezwania CUBE do
zlozenia wyjasnien:

1) w trybie art. 26 ust. 4 Pzp w przedmiocie sposobu realizacji przedmiotu
zamoOwienia za zaoferowang cene oraz
2) w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w zakresie razgco niskiej ceny;

3.1.6. zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania, w tym

kosztow reprezentacji wedtug przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

Whioski dowodowe - Odwotujgcy wnidst o:

1. przeprowadzenie dowoddw opisanych w uzasadnieniu i dowoddéw z dokumentow
powotanych w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci wskazane przy okazji powotania
kazdego z dowoddéw, a takze dalszych dokumentéw ztozonych na rozprawie na
okolicznosci powotane przy okazji sktadania takich dokumentow;

2. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢ realnosci ceny zaoferowanej
przez CUBE za wykonanie przedmiotu zamdwienia w sytuacji, gdy producent wszystkim
oferentom zaoferowat takg samg cene za ustugi serwisowe, a ponadto CUBE musi
uwzgledni¢ m.in. udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, w sytuacji gdy sam
nie dysponuje wymaganymi referencjami oraz koszty wymaganych zabezpieczen
nalezytego wykonania przysztej umowy.

Uzasadnienie odwotania.
1. Warunki formalne odwotania

1.1. — 1.6. Odwotujgcy przedstawit okolicznosci potwierdzajace czynnosci i zachowanie

ustawowych terminéw do: wniesienia odwotania, uiszczenia wpisu w wymaganej kwocie,

przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
2. Interes w korzystaniu ze srodka ochrony prawnej

2.1. — 2.4. Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej,

przewidzianego w art. 180 i nast. Pzp, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Wskazat wyrok z dnia

17.04.2012 r., KIO 637/12. Podniést, ze jego oferta zajmuje Il pozycje sposrod wszystkich

ztozonych ofert. Oferta wykonawcy CUBE powinna podlega¢ odrzuceniu i w sytuacii

odrzucenia oferty, oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza. Interes

Odwotujgcego w ztozeniu odwotania jest bezsporny. Dokonane przez Zamawiajgcego

naruszenia i zaniechania zmniejszajg mozliwosci Odwotujgcego uzyskania pozytywnego



rozstrzygniecia postepowania przez wybodr jego oferty jako najkorzystniejszej, a tym samym
osiggniecia przychodu i zysku z realizacji zamowienia, co uzasadnia ztozenie odwotania.

3. Stan faktyczny

Odwotujgcy wskazat, ze czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na dokonaniu wyboru
oferty CUBE jako najkorzystniejszej, nie znajduje podstawy w przepisach Pzp oraz tresci
ogtoszenia i SIWZ. Wskazujgc wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 14 lipca 2006 r., sygn.
UZP/Z0/0-2007/06, Odwotujacy uznat, ze Zamawiajgcy dokonat btednego ustalenie stanu
faktycznego i z naruszeniem przepisbw prawa dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
ktéra m.in. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a zatem nie powinna zosta¢ poddana
ocenie Zamawiajgcego w ramach postepowania. W catej rozciggtosci zaprzeczyt
poprawnosci dziatan Zamawiajgcego i wnidst o uwzglednienie odwotania.

4. Zarzut zaniechania wykluczenia CUBE z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3i4 Pzp

Odwotujgcy przedstawit wymagania dotyczgce udziatu wykonawcéw w postepowaniu:
Zamawiajgcy w sekcji | Warunki udziatu w postepowaniu, pkt 2 ogtoszenia o zamdwieniu
wskazat: ,O udzielenie zamowienia ubiega¢ sie mogg Wykonawcy, ktdérzy w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali lub wykonujg: 1) co najmniej jedng ustuge
opieki serwisowej dla serwerdw Power 7 przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy. 2) co
najmniej jedng ustuge opieki serwisowej dla macierzy Storwize przez okres minimum
kolejnych 12 miesiecy. 3) co najmniej jedng ustuge opieki serwisowej dla oprogramowania
AIX, PowerHA, PowerVM przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy.

Zamawiajgcy dopuszcza by Wykonawca jedng ustugg potwierdzat spetnienie warunku
udziatu w ust. 1 pkt 1)-3).”

Postawit teze, ze CUBE nie posiada wymaganego doswiadczenia oraz, ze ziozyt
nieprawdziwe informacje przedktadajac referencje w zakresie ustug wykonanych przez
Integrated Solutions Sp. z 0.0. na rzecz Data Techno Park Sp. z 0.0. Wskazat, ze referencja
wystawiona przez Data Techno Park Sp. z 0.0. na rzecz Integrated Solutions, uzyczona
nastepnie CUBE, budzi wiele watpliwosci, zatem poddaje pod rozwage KIlO rzetelnos¢ tego
dokumentu. Uznat, ze fakt utajnienia referencji z realizacji ustugi prowadzonej zgodnie
z Prawem zamowien publicznych, moze swiadczy¢ o nieprzejrzystosci intencji CUBE. ZUS
dokonat odtajnienia tej referencji i uzyczenia zasobdéw oraz poinformowat o tym
odwotujgcego za posrednictwem faksu w dniu 07.06.2016 r.

Kwestionowana przez Odwotujgcego referencja dotyczy realizacji dostawy i ustug
serwisowych, ktére Integrated Solutions wykonywat na rzecz Data Techno Park Sp. z o.0.
(dalej réwniez DTP). Zdaniem Odwotujgcego, zastanawiajgca jest tresc¢ referencji, gdyz

potwierdza realizacje serwisu w okresie, gdy umowa jeszcze trwata, tzn. przed podpisaniem
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protokotu odbioru koncowego. Ponadto, referencja zostata podpisana przez prezesa Data
Techno Park Sp. z o.0., ktéry jednoczesnie jest wiceprezesem CUBE — pana M. G. .
Powyzsze oraz to, ze Data Techno Park i CUBE nalezg do jednej grupy kapitatowej —
wiascicielem DTP jest firma CUBE, prowadzi do stwierdzenia, ze CUBE sam na wiasny
uzytek i tego postepowania wystawit sobie referencje. Przedstawione fakty, zdaniem
Odwotujgcego, prowadzg do konfliktu intereséw i moga przektada¢ sie na rzetelnosc
sporzadzonej w taki sposdb dokumentaciji.

Bazujgc na dokumentacji postepowania przetargowego Odwotujacy wskazat, ze tresé
referencji jest niezgodna ze stanem faktycznym, gdyz w mys$| opisu wzoru umowy, ktérag
podpisata spétka Integrated Solutions, bieg gwarancji rozpoczyna sie dopiero z chwilg
podpisania protokotu odbioru koncowego. Dowdd: - Link do postepowania prowadzonego
przez DTP:

http://datatechnopark.pl/listaprzetargow/przetarg-dostawe-wdrozenie-infrastruktury

informatycznej-oprogramowania/

Wz6r umowy na realizacje ustug dla DTP - ust. 1i 3 § 15. Gwarancja jakosci i rekojmia za
wady - str. 101 11 cyt. , 1. Wykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji jakosci i rekojmi za
wady (dalej: gwarancja) na okres 36 miesiecy na warunkach okreslonych w niniejszej
umowie i zatgcznikach. Okres gwarancji i rekojmi za wady ulega zmianie o ile wskazujg na to
zapisy szczegotowe”, ,3. Bieg termindw okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu
rozpoczyna sie z dniem protokolarnego podpisania przez Zamawiajgcego Protokotu odbioru
koncowego przedmiotu umowy, o ktorym mowa w § 14 Umowy bez zastrzezen’.
Dowéd: Wzdér umowy - ,Zat.-nr-13-wzér-umowy-29.10.2014.docx”

Zamawiajgcy wezwat CUBE do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci referencii
i zgodnie z przestanymi wyjasnieniami w dniu 28.06.2016 r., CUBE kolejny raz wprowadzit
ZUS w btad twierdzac, ze projekt byt realizowany w 4 Etapach. Zgodnie z wzorem umowy
(Plik ,Zat.-nr-13-wzér-umowy-29.10.2014.docx”) etapy dotyczyty tylko i wytgcznie
finansowania, ktére byto ryczattowe, a tylko wynagrodzenie byto roziozone na 4 transze co
do ptatnosci - str. 3 wzoru umowy - ust. 1 § 3. ,Termin realizacji zaméwienia” oraz ust. 1 ,§
11. Wynagrodzenie”.

Odwotujgcy wskazat, ze waznym elementem jest réwniez to, ze zgodnie
z wyjasnieniami CUBE z dnia 28.06.2016 r. - str. 4, potwierdzony termin zakonczenia prac
przypada na dzien 27.07.2015 r. Dopiero od tego dnia, zgodnie z postanowieniami umowy
ust. 1i 3 ,§ 15. Gwarancja jakosci i rekojmia za wady” - str. 10 i 11 (Plik ,Zat.-nr-13-wz6r-
umowy-29.10.2014.docx”), spétka Intgrated Solutions rozpoczeta Swiadczenie serwisu.

Powyzsze informacje dowodzg tego, ze CUBE: raz, ze nie spetnia wymagania co do
posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia do realizacji zamoéwienia, to $wiadomie

ztozyt nieprawdziwe informacje o nalezytym wykonaniu ustug i dokonat doboru referencji
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majagc Swiadomosé, ze zamoOwienie wykonane na rzecz Data Techno Park nie spetnia
wymagan tego postepowania.

Odwotujgcy zwrécit uwage na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskakujgce
na konieczno$¢ podejmowania przez zamawiajgcego aktow starannosci majgcych na celu
ustalenie wiarygodnosci informacji przedstawianych przez wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu — wyroki z: 27 lutego 2009 r., sygn. KIO/UZP 169/09; 1 grudnia 2014 r.,
sygn. KIO 2383/14; 18 lipca 2008 r., sygn. KIO/UZP 683/08.

W Swietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, oczywistym jest, ze oswiadczenie
CUBE dotyczace spetniania przez spoétke wymogdéw Zamawiajgcego w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz wyjasnienia wykonawcy =z dnia 28.06.2016 r., pozostaje
w sprzecznosci z faktycznymi mozliwo$ciami tego wykonawcy.

Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z orzecznictwem lIzby ztozenie nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postepowania wyklucza mozliwos¢ wezwania
wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, nie
mozna takze uznac tego faktu za btad — wyroki z: 24 pazdziernika 2008 r., sygn. KIO/UZP
1098/08; 5 lutego 2009 r., sygn. KIO/UZP 99/09; 30 lipca 2009 r., sygn. KIO/UZP 934/09
oraz 2 kwietnia 2015 r., sygn. KIO 526/15.

Z powyzszego wnika, ze w zwigzku ze ztozeniem nieprawdziwych informacji, CUBE
nie moze zosta¢ wezwane juz do uzupetnien w trybie art. 26 ust. Pzp. Okolicznoscig
bezsporng jest, ze CUBE z petng swiadomoscig wskazat w ramach swojego doswiadczenia
ustugi, ktére nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego i postawionego w ogtoszeniu warunku
co do doswiadczenia — sekcja | pkt 2 pod pkt 2). Referencja i ustuga wykonana przez
Interated Solutions dla DTP nie spetnia wymagan postepowania, bowiem na dzieh sktadania
oferty ustuga opieki serwisowej dla macierzy Storwize nie trwata przez okres minimum
kolejnych 12 miesiecy. Ze wzgledu na powigzania osobowe i Kkapitatowe DTP
i CUBE — wykonawca musiat mie¢ tego swiadomos¢. Zatem, potwierdzit sie zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 4 w zw. z 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania wobec wykonawcy CUBE.

Odwotujgcy podniést, ze istotnym jest réwniez to, ze Zamawiajgcy sam doszedt do
tego wniosku w dniu 05.07.2016 r. nie uznajac doswiadczenia i referencji wystawionej przez
DTP, jako spetniajgcej wymagania postawione, co do udziatu w postepowaniu. Dowdd: -
pismo ZUS do CUBE z dnia 05.07.2016 r. (w aktach sprawy).

Wobec powyzszego niezrozumiate jest w ocenie Odwotujgcego, dlaczego
Zamawiajgcy dopuscit uzupetnienie Wykazu ustug o nowa/nowe referencje. W zaistniatym
stanie rzeczy dziatanie takie stanowi naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.

Wykonawca sktadajgcy nierzetelne dokumenty nie moze korzysta¢ z dobrodziejstwa

ustawy i mozliwosci uzupetniania oferty.



Odwotujgcy zarzucit, ze CUBE nie ma wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia i wiedzy i powinien zosta¢ wykluczony rowniez ze wzgledu na art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp.

Whiosek dowodowy:

ze wzgledu na to, ze CUBE zastrzegt jawnos¢ swojej oferty w zakresie posiadanej wiedzy

i doswiadczenia i wraz z wyjasnieniami z dnia 28.06.2016 r. uzupetnit wykaz ustug,

Odwotujgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z oferty CUBE i zatgcznikbédw do wyjasnien

z dnia 28.06.2016 r. — wykazu ustug wraz z dowodami nalezytego wykonania ustug

i zobowigzanymi podmiotéw trzecich — na okoliczno$¢, ze CUBE:

1) nie dysponuje wymagang przez Zamawiajgcego wiedzg i doswiadczeniem zgodnie
z Sekcja | pkt 2 ogtoszenia o zamowieniu;

2) do oferty nie zatgczyt wymaganych poswiadczen czy referencji od klientow wskazanych
w wykazie wykonanych ustug;

3) w ramach postepowania polega w trybie art. 26 ust. 2b Pzp na doswiadczeniu i wiedzy
podmiotu trzeciego, a udostepnienie potencjatu przez ten podmiot nie ma rzeczywistego
charakteru i nie zapewnia faktycznego udziatu tego podmiotu w realizacji zamowienia, co
jest niezgodnie z ustawg Pzp — ze wzgledu juz na samg wartos¢ ceny oferty CUBE.

Odwotujacy podkreslit, ze koniecznos¢ udziatu w realizacji zaméwienia podmiotu,
ktéry udostepnia wykonawcy zasoby w zakresie wiedzy i do$wiadczenia, wynika takze
z doktryny i orzecznictwa. Wskazat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z: 8 maja 2013 r., KIO
953/13; 2 kwietnia 2013 r., KIO 629/13; ponadto wyrok z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. KIO
96/15 — kwestia potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy zarzucit, ze doszto do naruszenia przepisu art. 24
ust. 4 w zw. z 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania wobec wykonawcy
CUBE, wykonawca ten nie ma wymaganego doswiadczenia. Potencjat, ktérym CUBE
dysponuje nie ma realnego charakteru, gdyz wykonawca ten w cenie swojej oferty nie
przewidziat zadnego wynagrodzenia dla podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie,
a zatem podmiot taki nie moze bra¢ udziatu w realizacji ustugi na rzecz ZUS. Nie ulega
watpliwosci, ze udostepnienie referencji bez faktycznego udziatu podmiotu w zamowieniu
jest niezgodne z Pzp i nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

5. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty CUBE m.in. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
oraz 4 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem postepowania jest $wiadczenie ustugi:
,Obstuga serwisowa sprzetu i oprogramowania IBM w Centrali ZUS” wraz z przegladami co
3 lub 6 miesiecy do wyboru przez Wykonawce. OPZ wymagat wykupienia wsparcia

u producenta sprzetu czyli w IBM, z uwagi na koniecznos¢ oferowania aktualizacji firmware
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str. 5 pkt 10 SIWZ plik ,SIWZ_25 03_16_zatwierdzona do pdf.pdf” cyt. ,70) zapewnienie
dostepu do poprawek i aktualizacji oprogramowania maksymalnie do 7 dni od daty ich
publikacji. Instalacja nowych wersji oprogramowania wbudowanego (firmware) oraz
systemowego i narzedziowego (update, upgrade, patche) w terminach uzgodnionych
z Zamawiajgcym’”.

Sktadanie ofert miato miejsce w dniu 11.05.2016 r. Budzet Zamawiajgcego wynosi:
6 518 717,91 zt brutto; Cena oferty CUBE: 6 081 004,38 zt brutto; Cena oferty QUMAK:
7 025 509,08 zt brutto.

Zgodnie z SIWZ serwis czesci sprzetu miat mie¢ miejsce w okresie: 01.06.2016 -
31.10.2017, a kolejnej 28.06.2016 - 31.10.2017 - jest to przedstawione w formularzu
ofertowym plik ,formularz ofertowy” str. 4 lub ,,Oferta CUBE” str. 6 oraz w ofercie CUBE plik
,1 oferta CUBE cz. | z Il jawna” str. 12 - numeracja zgodnie z tym, w jakiej formie zostata
oferta CUBE udostepniona QUMAK S.A.

Ptatnos¢ zgodnie ze wzorem umowy w ramach postepowania nastepuje w okresach
miesiecznych na podstawie protokotu odbioru - str. 26 § 2. Cena umowna i zasady rozliczen
wzoru umowy; cyt.: 5. Pfatno$ci miesieczne za realizacje przedmiotu Umowy nastepowac
bedg przelewem w terminie 30 dni od daty otrzymania przez Zamawiajgcego - Departament
Zarzgdzania Systemami Informatycznymi, sekretariat, 01-748 Warszawa ul. Szamocka 3, 5 -
prawidtowo wystawionych faktur wraz z podpisanym bez zastrzezen przez obie Strony
Zbiorczym miesiecznym raportem wykonanych ustug serwisowych, stanowigcym Zatgcznik
nr 5 do Umowy, przelewem na rachunek bankowy Wykonawcy nr (...). 6. Strony ustalajg, ze
okresem rozliczeniowym jest miesigc kalendarzowy.”

Odwotujgcy wskazat, ze wszyscy uczestnicy postepowania uzyskali takg samg oferte
i wycene od IBM. OUMAK S.A. otrzymat potwierdzenie od IBM dotyczace takich samych cen
jak pozostali wykonawcy.

Biorgc pod uwage wartos¢ otrzymanej od IBM oferty 4 919 910,28 zt netto oraz
minimalng réznice wynoszaca zaledwie 23 995,72 zt netto pomiedzy ofertg ztozong przez
CUBE oraz ofertg IBM, Odwotujgcy doszedt do wniosku, ze cena oferty CUBE jest nierealna
i nierynkowa i jako taka stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Podkreslit, ze CUBE doliczyt
tylko 23 995,72 zt netto do kosztéw zakupu. Przeliczajgc to na liczbe miesiecy zgodnie
z ofertg Swiadczenia serwisu, stwierdzit, ze warto$¢ miesieczna marzy wynosi (23 995,72 zt /
17 miesiecy) 1 411,51 zt miesiecznie.

Zatem Odwotujgcy uznat, ze nalezy zadaé¢ pytanie, gdzie w tej kwocie zostaty uwzglednione

koszty:

a. obstugi finansowej kwoty, ktorg trzeba wptaci¢ na starcie do IBM za uruchomienie serwisu
(1 440 682,37 zt netto). Kwota jest stata i sie nie zmniejsza z uwagi na skrocenie okresu

serwisu. Mozna wiec domniemywacé, ze obecnie - zaktadajgc podpisanie umowy we
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wrzesniu - marza na kontrakcie nie wynosi juz 23 995,72, tylko odpowiednio mniej, bo jest
mniej miesiecy swiadczenia serwisu. Liczac od wrzesnia br. wyklucza sie 4 miesigce, czyli
zostaje juz zaledwie dla CUBE -18 349,68 zt netto;

b. nalezy doliczy¢ wynagrodzenie firmy udzielajgcej referencje bowiem sam CUBE nie ma
wymaganego doswiadczenia — tj. m.in. CloudWare oraz inny podmiot wskazany
w wyjasnieniach CUBE z dnia 28.06.2016 r. - wynika to z opiséw uzyczenia, ze beda
uczestniczy¢ czyli CUBE bedzie ponosito jakie$ koszty - strona 12 i 13 oferty CUBE -
czes¢ odtajniona przez ZUS - numeracja zgodnie z tym w jakiej formie zostata oferta
CUBE udostepniona QUMAK S.A. - jezeli wynagrodzenie to nie zostato skalkulowane,
stanowi to czyn nieuczciwej konkurencji oraz potwierdza, ze udostepnienie potencjatu
przez te podmiotu nie ma realnego charakteru;

c. gdzie w ofercie CUBE skalkulowane zostaty koszty obstugi serwisowej i inne koszty
wewnetrzne, jak koszt uzyskania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy itp.?

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie otrzyma od CUBE przedmiotu
zamoOwienia spetniajgcego wymagania SIWZ i CUBE oferuje Zamawiajgcemu zrealizowanie
zamOwienia po cenach nierynkowych, dumpingowych, czym utrudnia innym oferentom
dostep do rynku. Dziatanie CUBE jest obliczone wytacznie na uzyskanie przez CUBE
przewagi nad konkurencjg i zagraza interesom Zamawiajgcego.

W opinii Odwotujgcego zachodzi wypadek klasycznego manipulowania przez CUBE
ceng zaoferowanego przedmiotu zamdwienia jedynie w celu wygrania postepowania.

W takim stanie rzeczy, dziatania CUBE stanowig czynnosci zmierzajgce do
wyrzgdzenia deliktu w postaci opisanej w art. 15 ust. 2 pkt 1 u.z.n.k. a takze deliktu z klauzuli
generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy Ilub klienta”). Niewatpliwie zaoferowanie nierealnej ceny na potrzeby
uzyskania zamdwienia prowadzi do naruszenia: (a) intereséw pozostatych wykonawcow
sktadajgcych oferty na warunkach rynkowych i adekwatnych charakteru przedmiotu
zamowienia; (b) interesu Zamawiajgcego w postaci wybrania oferty, w ramach ktérej nie
skalkulowano wszystkich wymagan SIWZ, co zagraza poprawnosci realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Niewatpliwie ,rynkiem” w rozumieniu art. 15 ust. 1 u.z.n.k., do ktérego odwotuje
sie art. 15 ust. 2, jest obszar postepowania, ktére dotyczy konkretnego zamowienia.

Wskazat orzecznictwo Izby — wyroki: KIO 2067/13; z 30 maja 2016 r., KIO 817/16; KIO

1292/15; KIO 1844/15; KIO 1240/13; KIO 309/15.

Odwotujgcy podnidst, ze w definicje czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1
u.z.n.k. wpisuje sie ponadto wystawienie referencji przez prezesa DTP pana M. G.
a potwierdzenie, ze Integrated Solutions $wiadczyt ustugi serwisu gwarancyjnego od dnia

dostawy jest jego wtasnym zdaniem i nie znajduje odzwierciedlenia w realizowanej przez
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Integrated Solutions umowie. Referencja potwierdza cos$, co nie odzwierciedla wymagan
danego zaméwienia publicznego i stanu faktycznego i zostata wystawiona tylko i wytacznie
na potrzeby tego postepowania, co w swietle powigzan spotek DTP i CUBE.ITG budzi wiele
watpliwosci a wrecz jest czynem nieuczciwej konkurencji, poniewaz jest dyktowane
ograniczeniem dostepu QUMAK S.A. do postepowania. Wskazat uchwaty Izby: KIO/KD
28/16; z dnia 5 maja 2016 r., KIO/KD 27/16. Uznat, ze dziatania CUBE w ramach
postepowania sg sprzeczne z prawem, dobrymi obyczajami i zagrazajg interesom QUMAK
i ZUS. CUBE przedktadajgc nierzetelne referencie oraz oferujgc nierealng cene za
wykonanie przedmiotu zamowienia dopuszcza sie, zdaniem QUMAK, czynu nieuczciwej
konkurencji, a zatem oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp.

6. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4190 ust. 1 Pzp

Odwotujgcy powotat argumentacje i wnioski dowodowe odnoszgce sie do wartosci
ceny oferowanej przez CUBE. W nawigzaniu do argumentacji pkt 5 uzasadnienia odwotania,
Odwotujgcy uznat, ze w toku oceny ofert Zamawiajacy nie wywigzat sie z obowigzku
nalezytego i skrupulatnego badania ofert.

Biorgc pod uwage kalkulacje przedstawione przez QUMAK S.A. w pkt 5 uzasadnienia

odwotania, Zamawiajgcy zapoznajac sie z ofertami ztlozonymi w postepowaniu winien
zwroci¢ uwage na cene oferty CUBE oraz rozwazy¢, czy realne i mozliwe bedzie wykonanie
nalezycie przedmiotu zaméwienia w zaoferowanej przez CUBE cenie.
Stosunek ceny za ustugi IBM a catkowitej ceny oferty CUBE jest przestankg determinujgca
obowigzek Zamawiajgcego do skierowania do CUBE wezwania do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 i art. 90 ust. 1 Pzp, w celu zbadania w jaki sposéb CUBE zamierza
zrealizowac¢ swoje ustugi i w jaki sposob doszto do skalkulowania ceny oferty, czy zostaty
w cenie uwzglednione wszystkie wymagania SIWZ oraz jakie czynniki miaty wptyw na taka
kalkulacje oferty.

Cena oferty QUMAK S.A. jest ofertg o ponad 1 milion ztotych wyzszg od ceny oferty
CUBE. QUMAK S.A. oswiadczyt, ze skalkulowat w swojej ofercie wszystkie wymagania
Zamawiajgcego wraz z minimalnym zyskiem dopuszczanym przez spétke. Wskazat, ze
zdziwienie budzi cena oferty CUBE, gdyz nie przewiduje zysku i nie uwzglednia
podstawowych czesci sktadowych zamoéwienia, kidére w takim wypadku musiaty zostac
skalkulowane na ,0”. Powotujac sie na pkt 5 uzasadnienia odwotania, Odwotujgcy podkreslit,
ze juz taka prosta kalkulacja determinowata konieczno$¢ zbadania oferty CUBE pod katem
razgco niskiej ceny, czego Zamawiajgcy zaniechat. Wskazat wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. XIX Ga 128/08.

7. Zarzut naruszenia art. art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp i w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
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Zamawiajgcy odmowit Odwotujgcemu wgladu do wyjasnien sktadanych przez CUBE
w dniu 28.06.2016 r. w petnym zakresie. W szczegdlnosci QUMAK S.A. nie otrzymat do
wgladu uzupetnionego wykazu ustug wraz z dowodami ich nalezytej realizacji jak
i zobowigzaniami od podmiotéw trzecich. Zamawiajgcy odmoéwit udostepnienia tych
dokumentéw uwzgledniajac zastrzezenie ich jako dokumentéw zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego byto to dziatanie bezprawne, nie znajdujgce
uzasadnienia w Swietle przepiséw Pzp, a ponadto zdaniem Odwotujgcego, CUBE nie
udowodnit w wystarczajagcy sposéb z jakich powoddéw dana czesc oferty zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze postepowanie ZUS w tym zakresie jest niekonsekwentne.
Podkreslit, ze Wykaz ustug CUBE zatgczony pierwotnie do oferty, zostat przez
Zamawiajgcego odtajniony bez wzgledu na zastrzezenie go tajemnicg przedsigbiorstwa.
W zwigzku z tym niezrozumiate jest, dlaczego Zamawiajgcy podtrzymat takie utajnienie,
czym ograniczyt zasade réwnosci i konkurencyjnosci w postepowaniu.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp zasada
postepowania o udzielenie zamdéwienia jest jego jawnos¢. W konsekwencji odstgpienie od
niej jest mozliwe tylko i wytacznie wéwczas, gdy przepis szczegdlny tak stanowi. Przepisem
takim jest art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepnianie. Wykonawca nie
moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 1. Konsekwencjg tego, ze jawnosé
postepowania jest zasada, jest takze to, ze wszystkie wyjatki, w tym okreslony w art. 8 ust. 3
Pzp, nie moga by¢ interpretowane rozszerzajgco, a muszg by¢ rozumiane Scisle.
W zwigzku z tym, Zze przepisy Pzp nie okreslajg co nalezy rozumie¢ przez tajemnice
przedsiebiorstwa odsytajac w tym zakresie do przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wskazat art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wykonawca nie moze zastrzegaé okreslonych danych
w sposéb dowolny. Zastrzezenie tajemnicy, jak wyzej zauwazyt, ma charakter wyjatkowy,
jako odstepstwo od zasady jawnosci postepowania. Z tego tez wzgledu wskazat, ze
zamawiajgcy nie moze polega¢ wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy, tym bardziej, ze
naturalng sktonnoscig wykonawcow jest préba chronienia sie przed ujawnieniem okreslonych
elementow oferty, a czesto informacji zawartych w specyfikacjach technicznych czy cenach
jednostkowych, tak aby utrudni¢ konkurencji wglad w weryfikacje oferowanego przedmiotu
zamoéwienia. Wskazat, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien zgda¢ od wykonawcy
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wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w spos6b uprawniony (tak np. KIO
w wyroku z dnia 31.03.2009 r., KIO/UZP 338/09).

W tym przypadku Zamawiajgcy polegat catkowicie na samym oswiadczeniu
wykonawcy CUBE, Ze jego wyjasnienia i wykaz doswiadczenia zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa i zaniechat podjecia jakichkolwiek czynnosci wyjasniajgcych w tym
zakresie. Wskazat wyrok Izby z dnia 26 stycznia 2012 r., KIO 100/12.

Odwotujgcy podniést, ze jedyng podstawg utajnienia wyjasnien CUBE z dnia
28.06.2016 r. wraz z uzupetnieniem Wykazu ustug i pozostatych zatgcznikdéw, jest
utrudnienie konkurencji dostepu do nich. Wskazat, ze powszechnie wiadomo, ze czesto
faktycznym powodem zastrzezenia informacji nie jest potrzeba ochrony informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, ale wtasnie dazenie do utrudnienia konkurencji
mozliwosci weryfikacji ofert lub innych dokumentéw. Badanie skutecznosci zastrzezenia
informacji potwierdzajgcych spetnianie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nalezy do obowigzkéw zamawiajacego (uchwata Sadu Najwyzszego
z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05), a nie jest jedynie jego uprawnieniem. W przypadku
stwierdzenia, ze nie bylo dopuszczalne zastrzezenie tajemnicy okreslonych informaciji,
zamawiajgcy powinien ujawni¢ zastrzezone informacje.

Odwotujgcy uznat, ze wymaga takze podkreslenia to, ze w kazdym przypadku, gdy
wykonawca decyduje sie zastrzec okreslone informacje jako poufne, powinien potrafi¢
wykaza¢ zamawiajgcemu, ze zrobit to w sposdb uprawniony, to znaczy wyjasni¢, na czym
polega warto$¢ handlowa okreslonych informacji. W przypadku ewentualnego postepowania
odwotawczego dotyczgcego zasadnosci utajnienia okreslonych danych, to wiasnie na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje sg tego
rodzaju, ze wpisujg sie w definicje tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia CUBE z dnia 28.06.2016 r. w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa nie spetniajg wymogdéw z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz zastrzezenia ich poufnosci nie dowodzg, dlaczego dane czesci
oferty - uzupetniony Wykaz ustug wraz zatacznikami - zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem Odwotujgcego, dokumenty w zakresie doswiadczenia nie zawierajg takich
informaciji, ktére stanowityby okreslong wartos¢ handlowg dla spétki. Wskazat wyroki |zby:
z dnia 12 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2784/14 i z dnia 8 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO
1780/13. Ponadto wskazat, ze wyjasnienia majg charakter wtorny wobec tresci oferty
wykonawcy, ktéra jest w catosci jawna wraz z dotychczasowym Wykazem ustug.

W zakresie zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa czesci wyjasnien z dnia
28.06.2016 r. dotyczacych posiadanego doswiadczenia, Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie
z art. 8 ust. 3 Pzp CUBE nie udowodnit, ze ta cze$¢ oferty posiada dla niego wartos¢
gospodarcza, jest niedostepna dla podmiotéw trzecich i nie wykazat jakie dziatania podjat
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w celu zastrzezenia jawnosci doswiadczenia. Odwotujgcy podkreslit, ze doswiadczenie
zdobyte na rynku publicznym, zarbwno w Polsce jak i na swiecie, nie moze zosta¢ objete
tajemnica przedsigbiorstwa (wyrok z dnia 27 stycznia 2015 r., sygn. KIO 54/15).

Whniosek dowodowy: ze wzgledu na to, ze CUBE =zastrzegt jawno$¢ swoich

wyjasnien z dnia 28.06.2016 r. wraz z uzupetnionym Wykazem ustug, Odwotujacy wnidst
0 przeprowadzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg dowodu z oferty i wyjasnien CUBE
z dnia 28.06.2016 r. na okolicznos¢, ze CUBE: 1) nie uzasadnit w wystarczajgcym stopniu
podstaw do zastrzezenia danej czesci swojej oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, zgodnie
z wymaganiami art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji; 2) w ramach swojej wiedzy i doswiadczenia wskazat zamowienia wykonane dla
sektora publicznego inne nie podlegajgce utajnieniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy stwierdzit, ze zastrzezenie przez CUBE
wyjasnien z dnia 28.06.2016 r. wraz z zatgcznikami byto nieuprawnione, a dokumenty te jako
niezawierajace tajemnicy przedsiebiorstwa powinny by¢ udostepnione QUMAK S.A.

8. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp jest przede wszystkim konsekwencjg naruszen wyzej
opisanych. Odwotujacy zauwazyt, ze w praktyce tak dowolne i nie oparte na konkretnych
opisach SIWZ dziatania Zamawiajgcego, stwarza bardzo istotne ryzyko nieréwnego
traktowania wykonawcéw. Wobec jednych Zamawiajagcy moze postepowaé w sposéb
bardziej liberalny. Szczegdlnie, ze Zamawiajgcy nawet nie motywowat swojej decyzji
w spos6b umozliwiajgcy rzeczywistg obrone Odwotujgcego.

Zdaniem QUMAK S.A., Zamawiajgcy nie wywigzat sie w sposob nalezyty
z natozonych na niego przez ustawodawce obowigzkéw. W sposdb bezkrytyczny przyjat
treS¢ zawartg w ofercie, wyjasnieniach i uzupetnieniu Wykazu ustug CUBE, podczas gdy
podmiot ten zaoferowat Zamawiajgcemu nierealng cene, jego oferta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, a sam wykonawca powinien zosta¢ wykluczony ze wzgledu na
zlozenie nieprawdziwych informacji oraz brak wykazania dysponowania odpowiednim
doswiadczeniem i wiedzg. ,Wybdr oferty najkorzystniejszej w oparciu o Kkryteria oceny ofert
okreslone w SIWZ, jest dopetnieniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 16 stycznia 2006 r., sygn. UZP/Z0O/0-49/06).

Wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego zasad udzielania zaméwien publicznych
i nie odrzucenia oferty podlegajacej odrzuceniu z mocy prawa, interes prawny spotki QUMAK
S.A. doznat uszczerbku.

Odwotujgcy stwierdzit, ze odwotanie nalezy uznac¢ za uzasadnione.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 wrzesnia 2016 r., wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci jako oczywiscie bezzasadnego. Ponadto wnidst o oddalenie
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wniosku dowodowego dotyczgcego dowodu z opinii biegtego na okolicznosc¢ realnosci ceny
zaoferowanej przez CUBE za wykonanie przedmiotu zamoéwienia w sytuacji, gdy producent
wszystkim oferentom zaoferowat takg samg cene za ustugi serwisowe, a ponadto CUBE
musi uwzgledni¢ m.in. udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia w sytuacji, gdy sam
nie dysponuje wymaganymi referencjami oraz koszty wymaganych zabezpieczen nalezytego
wykonania przysztej umowy.

Zamawiajgcy wskazat swoje stanowisko nastepujgco: dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego na podang przez Odwotujgcego w uzasadnieniu wniosku dowodowego okolicznos¢
ustalenia, ze cena CUBE jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
prowadzitoby wytgcznie do zbednego przedtuzenia postepowania odwotawczego. Ustalenie
stanu faktycznego w tym zakresie nie wymaga wiadomosci specjalnych i moze by¢
dokonane przez Krajowg izbe Odwotawczg w oparciu o pozostate dowody i dostepne
w sprawie informacje, zawarte m.in. w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, a takze w pismach sktadanych w sprawie przez strony i uczestnikéw
postepowania odwotawczego.

Ponadto stwierdzit, ze fakty bedace przedmiotem wniosku dowodowego
Odwotujgcego dotyczgcego przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego mogg byc¢
potwierdzone innymi dowodami, a wnioski te zostaly sformutowane i powotane przez
Odwotujgcego jedynie dla zwtoki. W zwigzku z tym wnioskowane dowody nie powinny zostaé
przez Krajowa Izbe Odwotawczg dopuszczone.

Odnoszgc sie do zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Zamawiajgcy uznat, ze
zaden z zarzutéw nie zastuguje na uwzglednienie.

Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie do zarzutéw dotyczgcych zaniechania

odrzucenia oferty CUBE jako oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji oraz jako

oferty ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu, ze wzgledu na nieposiadanie

wymaganej wiedzy i doswiadczenia i zlozenie nieprawdziwych informacji, co do

przedtozonych referencji

Zarzuty zastugujg na oddalenie w catosci. Zdaniem Zamawiajgcego nie nastgpity
zadne okolicznosci, ktére uprawniatyby do odrzucenia oferty CUBE.

Odwotujacy, formutujgc zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty CUBE jako
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej Kkonkurencji oraz ztozonej przez wykonawce
podlegajgcego  wykluczeniu ze wzgledu na nieposiadanie wymaganej wiedzy
i dodwiadczenia i ztozenie nieprawdziwych informacji, co do przedtozonych referencji, odnosi
te zarzuty do ustugi wykonywanej przez Integrated Solutions Sp. z 0.0. na rzecz Data
Techno Park Sp. z 0.0. oznaczonej nr 2 w wykazie ustug pierwotnie zatgczonym do oferty
CUBE.
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Na stronie 11 odwotania jednoznacznie wskazuje, ze ,Istotnym jest rowniez to, ze
Zamawiajgcy sam doszedt do tego samego wniosku w dniu 05.07.2016 r., ze nie uznaje
doswiadczenia i referencji wystawionej przez DTP, jako spetniajgcej wymagania postawione,
co do udziatu w Postepowaniu”. Okolicznos¢ ta jest zatem okolicznoscig niesporng pomiedzy
Odwotujgcym i Zamawiajgcym i jako taka nie wymaga dalszego dowodzenia. Tymczasem
znaczna czes¢ uzasadnienia odwotania odnosi sie do prowadzonej przez Odwotujgcego
analizy ustugi wykonywanej przez Integrated Solutions Sp. z 0.0. na rzecz Data Techno Park
Sp. z 0.0., 0znaczonej nr 2 w wykazie ustug pierwotnie zatgczonym do oferty CUBE oraz
referencji dotyczacej tej ustugi.

Zamawiajgcy nie podzielit pogladu Odwotujgcego, ze wskazanie tej ustugi w wykazie
oraz przedstawienie referencji potwierdzajgcej nalezyte jej wykonanie, powinno stanowic
podstawe wykluczenia CUBE z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
ze wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji, co do przedktadanych referencji, jak
rowniez, ze doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1
i art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz 2 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez CUBE jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji.

Przyjecie argumentacji Odwotujgcego oznaczatoby w praktyce, ze kazdorazowo
niedostateczne  wykazanie przez  wykonawcow  spetniania  warunkéw  udziatu
w postepowaniu, zakwestionowane przez Zamawiajgcego w toku badania ofert, powinno
konczy¢ sie wykluczeniem tych wykonawcdéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
co niweczytloby w praktyce mozliwos¢ wykorzystania przez Zamawiajgcych regulacii
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przyjecie punktu widzenia prezentowanego przez
Odwotujgcego prowadzitoby do absurdalnych wnioskéw, stojacych w sprzecznosci z celem
i funkcja regulacji wynikajacej z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Istota przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest obszernie wyjasniona w doktrynie
i orzecznictwie — wyroki KIO: z 7 kwietnia 2014 r., KIO 552/14; z 23 pazdziernika 2012 r.,
KIO 2196/12; z 12 kwietnia 2012 r., KIO 590/12, KIO 600/12; z 26 marca 2012 r., KIO
491/12; z 22 lutego 2012 r., KIO 267/12; z 29 grudnia 2011 r., KIO 2698/11; z 8 wrzesnia
2010 r., KIO/UZP 1820/10; z 19 maja 2009 r., KIO/UZP 583/09, KIO/UZP 604/09, KIO/UZP
605/09; z 20 marca 2009 r., KIO/UZP 278/09). Wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 7
stycznia 2009 r., sygn. akt XIl Ga 433/08; wyrok KIO z 5 lutego 2013 r., KIO 138/13 — na
podstawie: Aneta Bazan, Jézef Edmund Nowicki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz.

Odnosnie ustugi (nr 2 w wykazie) wykonywanej na rzecz Data Techno Park Sp. z o.0.
Zamawiajacy pismem z 20.06.2016 r. znak 993200/271/IN-438/16 zwrdcit sie na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien w zakresie ustugi potwierdzajgcej spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.
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Z listu referencyjnego zatgczonego do oferty wynika, ze firma Data Techno Park Sp.
Z 0.0. potwierdza, ze firma Integrated Solutions Sp. z 0.0. wykonata w okresie od 02.02.2015
r. do 27.07.2015 r. dostawe wraz z pracami instalacyjnymi infrastruktury sprzetowo-
programowej opartej o osiem serwerow IBM Power 8 wraz z oprogramowaniem AlX,
PowerHA oraz PowerVM wraz z macierzami IBM Storwize V7000. W tej samej referencji
wskazano, ze od dnia 24.04.2015 r. firma Integrated Solutions Sp. z 0.0. Swiadczy serwis
i wsparcie na ww. infrastrukture sprzetowo-programowsa.

W zwigzku z tym, ze zgodnie z referencjg dostawa i instalacja sprzetu zakonczyty sie
27.07.2015 r. a ustuga serwisu i wsparcia rozpoczeta sie przed datg zakonczenia dostawy
i instalaciji, tj. od dnia 24.04.2015 r., Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnienia w zakresie
przywotanych terminéw, czy $wiadczenie ustug serwisu mogto sie rozpoczgc¢ przed terminem
zakonczenia dostawy i instalacji, tj. przed 27.07.2015 r. Je$li opieka serwisowa rozpoczeta
sie wczesniej, to poprosit o0 wyjasnienie i wskazanie daty jej rozpoczecia.

W ocenie Zamawiajgcego trudno uznac ztozenie referencji o ww. tresci jako objaw
dziatania wykonawcy CUBE w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w sposéb
zamierzony, tj. z winy umysinej. Takze Odwotujgcy, w ocenie Zamawiajacego, nie wykazat
skutecznie w tresci odwotania, ze wykonawca CUBE dziatat z umysSinym zamiarem
wprowadzenia Zamawiajagcego w biad, a przedstawione przez Odwotujgcego argumenty
nalezatoby ocenia¢ w kategoriach nie twardych dowoddéw, a ewentualnie poszlak lub
poméwien.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego (z 20.06.2016 r. znak 993200/271/1N-
438/16) wykonawca CUBE 28.06.2016 r. zlozyt stosowne wyjasnienia i dokonat
samouzupetnienia wykazu ustug zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z wyjasnieniami wykonawcy CUBE Zamawiajgcy (pismem z 05.07.2016 r.
znak 993200/271/IN-471/16) uznat, ze wskazana w ofercie w wykazie ustug w poz. 2 ,Usfuga
polegajgca m.in. na opiece serwisowej dla macierzy Storwize przez okres minimum 12
kolejnych miesiecy” realizowana na rzecz Data Techno Park Sp. z o0.0., zgodnie
z zatgczonym do oferty listem referencyjnym, nie potwierdza swiadczenia ustugi przez okres
minimum 12 kolejnych miesiecy.

W zakresie przekazania wykazu wykonanych ustug oraz dowodu na nalezyte
wykonanie ustug, dokumentu uzyczenia wiedzy i doswiadczenia wraz ze stosownym
wydrukiem z KRS, Zmawiajgcy poinformowat (to samo pismo z 20.06.2016 r. znak
993200/271/IN-43S/16), wykonawce CUBE, Zze przekazanie ww. dokumentéow jest
traktowane jako uzupetnienie dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego dotyczace mozliwosci samouzupetnienia wykazu
wykonanych ustug przez wykonawce CUBE znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, teza taka zawarta jest m.in. w orzeczeniach KIO 2723/10, KIO
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1654/11. Zamawiajgcy zwrécit uwage na skutki jakie, zdaniem KIO, wywotuje
,samouzupetnienie” dokumentéw — KIO 1834/11; KIO 1837/11; KIO 1841/11; KIO 1853/11;
KIO 1854/11; KIO 1855/11.

W konsekwencji dokonanego przez CUBE samouzupetnienia wykazu ustug w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uznat, ze ustuga wymieniona w pkt 2 tabeli (str. 8
wyjasnien objetych tajemnica przedsiebiorstwa) dotyczgca wskazanej tam Spétki z 0.0. wraz
z poswiadczeniem (zawartym na str. 10 objetych tajemnicg przedsiebiorstwa), potwierdza
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7, art. 26 ust. 3 i 4, art. 24 ust. 4 i art. 24
ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 i art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
3ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 5 oraz 2 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie do zarzutu dotyczgcego zaniechania

odrzucenia oferty CUBE jako oferty zawierajacej razaco niska cene

Zarzut zastuguje na oddalenie w cato$ci. W ramach badania rynku Zamawiajgcy
zwracat sie do potencjalnych wykonawcdéw o przedstawienie szacunkowej wartosci
zamoéwienia dotyczgcej przedmiotu postepowania. Zamawiajacy na podstawie wystanych
w dniu 29.10.2015 r. zapytan cenowych otrzymat 5 szacunkowych kalkulacji opieki
serwisowej: 1) Matic Sp. z 0.0.: 5 999 713,33 netto; 7 379 647,39 brutto; 2) Cloudware
Polska Sp. z 0.0.: 5 199 713,33; netto; 6 395 647,39 brutto; 3) Andra Sp. z 0.0. Systemy
Informatyczne: 5 199 713,33 netto; 6 395 647,39 brutto; 4) COMPAREX Poland Sp. z 0.0.:
4 900 000,00; netto; 6 027 000,00 brutto; 5) Advatech Sp. z 0.0.: 5 199 713,33 netto; 6 395
647,39 brutto.

Na podstawie wskazanego szacowania, Zamawiajgcy okreslit wartos¢ szacunkowg
zamoOwienia na poziomie 5 299 770,66 zt netto, natomiast kwota, kidérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia wynosi 6 518 717,91 zt brutto.

W postepowaniu oferty ztozyty firmy: 1) oferta nr 1 ztozona przez firme CUBE.ITG
S.A., cena brutto oferty: 6 081 004,38 zt; 2) oferta nr 2 ztozona przez firme QUMAK S.A,,
cena brutto oferty: 7 025 509,08 zi.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy uznat, ze nie ma koniecznosci ustalania
zgodnie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czy oferty zawierajg razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, poniewaz: 1) oferta nr 1 ztozona przez firme CUBE.ITG S.A., cena
brutto oferty stanowi 93,28% kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamoéwienia; 2) oferta nr 2 ztozona przez firme QUMAK S.A., cena brutto oferty przekracza
kwote jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zaméwienia o 506 791,17 zi.

Majgc na wzgledzie okolicznosé, ze cena brutto oferty Odwotujgcego przekracza
kwote jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia, Zamawiajgcy wskazat, ze
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Odwotujacy nie wykazat skutecznie materialnoprawnej przestanki do wniesienia odwotania
dotyczacej interesu w uzyskaniu zamowienia.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze zwracat sie takze do Odwotujacego
z prosbg o przedstawienie oferty cenowej za serwis sprzetu i oprogramowania. Ze wzgledu
na pozny termin odpowiedzi szacowanie przedstawione przez Odwotujgcego nie zostato
ujete w kalkulacji (we wniosku o przeprowadzenie postepowania).

Pomimo to, ze wycena nie zostata ujeta w szacowaniu, wynika z niej, ze Odwotujacy
oszacowat (w grudniu) wartos¢ zaméwienia na 5 199 713 PIN netto, natomiast oferte ztozyt
(w maju) na kwote 7 025 509,08 PLN brutto (tj. 5 711 796 PLN netto). Oznacza to, ze cena
oferty QUMAK na etapie szacowania wartosci — tj. przed wszczeciem postepowania — nie
odbiegata (a nawet byta taka sama jak w poz. 2, 3 i 5 przyjetej przez Zamawiajgcego
kalkulacji) od wskazanych w szacowaniu cen przyjetych we wniosku. Dowdd: szacowanie
wartosci Zamawiajgcego oraz e-mail wykonawcy QUMAK zawierajacy oferte cenowa.

W tym stanie rzeczy, Zamawiajgcy nie znalazt przestanek, aby traktowac oferte
ztlozong przez wykonawce CUBE jako zawierajacg razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego dotyczgcego okolicznosci, ze wszyscy
wykonawcy uczestniczgcy w postepowania dostali tg samg oferte i wycene od firmy IBM oraz
oswiadczenia, ze Odwotujacy otrzymat potwierdzenie od IBM o tych samych cenach dla
wykonawcow, Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie ma wiedzy w tym zakresie. Zamawiajgcy
rezygnujgc ze zbadania oferty CUBE pod katem razgco niskiej ceny i jej nierealnego
poziomu w stosunku do zakresu przedmiotu zamoOwienia, opierat sie o przeprowadzone
przez Zamawiajgcego z nalezyta starannoscig okreslenie wartosci szacunkowej przedmiotu
zamdwienia, co odbyto sie w oderwaniu od badania zasad polityki sprzedazowej firmy IBM.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia: art. 7, art. 89 ust.
1 pkt 4; art. 26 ust. 4 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie do zarzutu bezpodstawnego zaniechania

odtajnienia catosci wyjasnien CUBE

Zarzut zastuguje na oddalenie w catosci. Wykonawca CUBE w ziozonej ofercie
zastrzegt cze$¢ dokumentow (od strony 43 do strony 68). Pismem z 25.05.2016 r. znak
993200/271/IN-376/16 Zamawiajgcy dokonat odtajnienia oferty w czesci zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa zawartej na stronach od 43 do 68, tj. w zakresie: 1) strony 43
oferty, na ktorej zawarta jest informacja o zatgcznikach stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa; 2) wyjasnien o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 44-46 oferty);
3) wykazu wykonanych ustug (Zatgcznik nr 11 do oferty str. 47-48); 4) listu referencyjnego
(Zatgcznik nr 12 do oferty str. 49-50); 5) dokumentu uzyczenia wiedzy i doswiadczenia
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(Zatgcznik nr 13 do oferty str. 51- 60); 6) dokumentu uzyczenia wiedzy i doswiadczenia
(Zatacznik nr 13 do oferty str. 61- 68).

Zgodnie z Rozdz. IV Dziat Il ust. 3 SIWZ, Zamawiajgcy ocenit zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz jego uzasadnienie zawarte w ofercie na str. 44-46 i uznat, ze
wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone w ofercie informacje i dokumenty zawarte na str.
43-68 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wyjasnienia o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawierajg informaciji
odnoszacych sie do sytuacji wykonawcy skfadajgcego oferte, takich jak np. wartos¢
gospodarcza/handlowa okreslonych informaciji, czy tez nie zawierajg informacji, ktére sa
niepowtarzalne lub mogtyby stanowi¢ know-how przedsigbiorstwa, nie zawierajg rowniez
zadnych danych technicznych/technologicznych, a jedynie przywotujg przepisy prawa
i wskazujg ogdlnie na zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych utajnienie czesci oferty.

W Swietle powyzszego oraz licznego orzecznictwa KIO (KIO 1016/12), Zamawiajacy
uznat, ze zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa czesci oferty, dotyczgcej ww.
dokumentéw za bezskuteczne i trakituje jako jawne w zakresie nieskutecznie objetym
tajemnicg przedsiebiorstwa. Na powyzszg czynno$¢ wykonawca CUBE nie wniost
odwotania, a oferta, zgodnie z pisemnym wnioskiem zostata udostepniona drogg
elektroniczng w catosci wykonawcy QUMAK S.A. 09.06.2016 r.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego (z 20.06.2016 r, znak 993200/271/IN-
438/16) wykonawca CUBE w dniu 28.06.2016 r. zlozyt stosowne wyjasnienia i dokonat
samouzupetnienia wykazu ustug zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie powyzszych wyjasnien oraz uzupetnienia ztozonych przez wykonawce
CUBE objetych tajemnicg przedsigbiorstwa, Zamawiajgcy (pismem z 18.07.2016 r. znak
993200/271/IN-483/16) dokonat czesciowego odtajnienia pisma wykonawcy CUBE
w zakresie: 1) odtajnienia w catosci str. 2 pisma informujgcego o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa; 2) odtajnienia w catosci str. 3 pisma stanowigcego spis tresci (wykaz
zatgcznikéw); 3) odtajnienia w catosci str. 4 pisma stanowigcego zatgcznik nr 1 do pisma tj.
,Dalsza czes¢ wyjasnien”; 4) odtajnienia w catosci str. 5 i czesciowym odtajnieniu str. 6, 7
stanowigcych zatgcznik nr 2 do pisma tj. ,\Wyjadnienia podstaw do zastrzezenia dalszej
czesci niniejszych wyjasnien”.

Wyzej wymienione dokumenty nie zawierajg informacji odnoszacych sie do sytuacji
wykonawcy sktadajgcego oferte, a jedynie zawierajg informacje o uzupetnieniu dokumentéw
i ich zastrzezeniu tajemnicg przedsiebiorstwa oraz przywotujg przepisy prawa i wskazujg
ogOlnie na zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych utajnienie czesci pisma, tj. czesci
wykazu wykonanych ustug wraz z poswiadczeniem i dokumentem uzyczenia wiedzy

i dodwiadczenia (str. 8-22 pisma).
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Na powyzszg czynno$¢ wykonawca CUBE nie wniést odwotania, a pismo
wykonawcy, zgodnie z pisemnym wnioskiem zostato udostepnione w czesci jawnej
wykonawcy QUMAK S.A. 30.08.2016 r.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy uznat, ze zastrzezone przez CUBE informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i jako takie nie podlegajg odtajnieniu.

Stanowisko Sgdu Najwyzszego w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt |
CKN 304/00 odnosnie do art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o nieodtajnieniu czesci informacji zawartych
w ztozonych przez wykonawce CUBE w dniu 28.06.2016 r. wyjasnieniach
i samouzupetnieniu wykazu ustug, =zastrzezonych przez CUBE jako tajemnica
przedsiebiorstwa, brat pod uwage przywotane powyzej przestanki uznania informacji za
mogace stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac na wzgledzie powyzsze, Zamawiajacy stwierdzit, ze nie potwierdzity sie zarzuty
naruszenia: art. 7, art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze prowadzgc postepowanie dochowat nalezytej
starannosci przy realizacji wszystkich czynnosci w postepowaniu, takze w zakresie badania
i oceny ofert Odwotujgcego oraz wykonawcy CUBE. Nie doszto wiec do naruszenia: art. 91
ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie: dowdd szacowania wartosci zamowienia

przez zamawiajgcego oraz e-mail wykonawcy QUMAK zawierajgcy oferte cenows.

Wykonawca CUBE.ITG S.A. — zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego — w pismie procesowym z dnia 13 wrzeénia 2016
r., wskazat:

|. Brak interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia w swietle art. 179 ust. 1

ustawy.

Cena oferty Odwotujgcego (7.025.509,08 zt) w przeciwienstwie do ceny oferty
Przystepujacego (6.081.004,38 zt) przekracza kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zaméwienia (6.518.717,91 zt brutto). Znaczna rdznica pomiedzy ceng oferty
Odwotujgcego a kwotg przeznaczong na realizacje zamowienia powoduje, ze Zamawiajacy
nie zwiekszy s$rodkéow do kwoty oferty Odwotujgcego. Z tego wzgledu Przystepujgcy
stwierdzit, ze Odwotujgcy nawet w przypadku uwzglednienia odwotania nie ma mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. W tej sytuacji materializuje sie przestanka braku interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, wskazat wyrok sygn. akt KIO 1594/12 oraz z dnia 15 maja 2013 r.,
sygn. akt KIO 1025/13 w postepowaniu, ktérego strong byt m.in. Odwotujacy.
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Przystepujacy uznat, ze Odwotujgcy nie legitymuje sie interesem w uzyskaniu
zamoOwienia, a w zwigzku z tym odwotanie powinno zosta¢ oddalone bez merytorycznego
rozpoznania.

Il. Zarzut zaniechania wykluczenia CUBE z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2

pkt 3 i 4 ustawy Pzp

1) Zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji
Zarzut oparty tylko i wytgcznie na tresci referencji wystawionej przez DTP, wskazujacej
z jednej strony, ze realizacja ustugi zostata zakonczona w lipcu 2015 r., a jednoczesnie, ze
rozpoczecie serwisu nastgpito 24 kwietnia 2015 r. Na tej podstawie oraz z tresci publicznie
dostepnego wzoru umowy, ze termin rozpoczecia gwarancji rozpoczyna sie wraz
z podpisaniem protokotu odbioru koncowego umowy wywiedziono, ze nie jest mozliwe, aby
$wiadczenie ustug serwisu gwarancyjnego rozpoczeto sie przed lipcem 2015 r. Odwotujacy
zarzucit tez nieprawde Przystepujacemu, ze przedmiot umowy byt realizowany etapami, od
ktérych biegty terminy realizacji poszczegdlnych swiadczen wykonawcy.

Przystepujacy wskazat, ze o ile z pobieznej lektury wzoru umowy byé moze datoby
sie wywies¢ takie wnioski, to w rzeczywistosci jest inaczej. Przede wszystkim Odwotujgcy —
zapewne celowo — odnidst sie wytacznie do wzoru umowy, a dodatkowo zacytowat jedynie
wybrane postanowienia umowy dotyczacej spornej ustugi. Abstrahuje m.in. od faktu, ze o ile
sama tres¢ gtéwnej czesci umowy wprost nie odnosi sie do realizacji prac w ramach etapdw,
to zarbwno stownik poje¢ w umowie w definicjach ,Produktu” oraz ,Protokotu odbioru etapu”
odnosi sie do istnienia etapow prac. Zatgcznik nr 7 do umowy ,Procedura odbioru sprzetu
oraz wdrozen oprogramowania” wyroznia w ramach procedury odbiorowe;j jej trzy poziomy:
Odbiér Produktow, Odbiér etapu oraz Odbiér koncowy. Zgodnie z brzmieniem ust. 1 sekgciji Il
Odbiér Etapéw: ,1. Odbiory etapow dokonywane sga w terminach wskazanych
w Harmonogramie wdrozenia”. Harmonogram wdrozenia natomiast w Swietle § 5 ust. 6
wzoru umowy jest integralng czescig umowy. Analizujgc tre$¢ powotanego Zatgcznika 7,
Przystepujacy zwrdcit uwage na tres¢ ust. 4 Sekcji I Odbiér Etapu: ,4. Wykonawca
przystepujgc do Odbioru etapu musi przedstawi¢: 1) Raport z przeprowadzonych testéw
funkcjonalnych, przyjety przez Zamawiajgcego bez zastrzezen (jezeli byty wykonywane
w ramach Odbioru etapu), 2) Komplet Dokumentacji uzytkowej, (jezeli nie byt dostarczony
w ramach Odbioru produktu), 3) Wszystkie Protokoty odbioréw produktu wymagane
w ramach Odbioru etapu, 4) Gwarancje na Produkty wykonane i dostarczone w trakcie
trwania odbieranego etapu, 5) Licencje na Produkty wykonane i dostarczone w trakcie
trwania odbieranego etapu, 6) W przypadku odbioru prac zwigzanych z budowg pasywnej
infrastruktury sieciowej Wykonawca bedzie zobowigzany do: a) dostarczenia protokotu
z wykonanych pomiarow wg kategorii, b) dostarczenia dokumentacji powykonawczej
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w zakresie infrastruktury sieciowej, c) dostarczenia certyfikatu jednolitej gwarancji
systemowej producenta okablowania na okres 25 lat”.

Tre$¢ zatacznika wskazuje, ze warunkiem odbioru Etapu prac, a w konsekwenciji
zaptaty kolejnej transzy wynagrodzenia, byto m.in. udzielenie gwarancji w zakresie
produktéw dostarczonych w ramach trwania poszczegélnych etapéw. Koresponduje to
réwniez z trescig § 15 ust. 13 pkt 1 umowy obligujgcego wykonawce do dostarczenia
systemu zgtaszania i przyjmowania uwag i wad juz 30 dni po zawarciu umowy. Jesli zatem
wzigé pod uwage powyzsze okolicznosci, nalezy doj$s¢ do wniosku, ze wbrew literalnej tresci
§ 15 ust. 3 umowy Swiadczenie ustug gwarancyjnych mogto, a nawet powinno rozpoczac sie
jeszcze przed podpisaniem protokotu odbioru koncowego. Do dnia 24 kwietnia 2015 r.
zostaty odebrane dwa sposréd czterech etapdédw umowy, co oznacza, ze w rzeczywistosci
Swiadczenie ustug gwarancyjnych rozpoczeto sie nawet wczesniej, niz wskazuje to tresc
referencji, bo od dnia 27 marca 2015 r., czyli daty odbioru pierwszego etapu. Tak tez, wedtug
informacji uzyskanych przez Przystepujacego kwestie te zinterpretowaty strony umowy,
czego dowodem jest tre$¢ oswiadczenia otrzymanego od Integrated Solutions Sp. z o.0.
Dowod: -o$wiadczenie przedstawiciela Integrated Solutions Sp. z 0.0. w zakresie faktu
wczesniejszego swiadczenia ustug serwisowych.

Z ogoblnodostepnych informacji dotyczgcych gwarancji na produkty IBM wynika, ze
gwarancja, w tym na macierz Storwize, obowigzuje juz po uptywie kilku dni od daty wystania
urzgdzenia klientowi przez producenta. Dowdd: -oswiadczenie przedstawiciela firmy IBM
Poland Sp. z 0.0. dotyczgce terminu rozpoczecia ustug gwarancyjnych produktéw IBM.

Wzgledy te przemawiajg za tym, ze tres¢ wystawionej przez DTP referencji nie
zawiera nieprawdziwej informacji, gdyz w rzeczywistosci swiadczenie ustug gwarancyjnych
w ramach tej umowy rozpoczeto sie jeszcze przed podpisaniem protokotu odbioru
koncowego, co potwierdzity strony tej umowy. Przystepujgcy w sytuacji, w ktorej otrzymat od
Zamawiajgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien wiedziat, ze sama tres¢ referencji budzi
watpliwosci. Byé moze w tej sytuacji wyjasnienia Przystepujgcego byly zbyt mato
szczegOtowe, z uwagi na rozpoczynajgcy sie sezon urlopowy pojawity sie problemy
z uzyskaniem szczegOtowych wyjasnien od przedstawicieli stron umowy. Dlatego
z ostroznosci procesowej oprocz wyjasnien, Przystepujacy uzupetnit wykaz ustug
o dodatkowa ustuge, ktéra miata bez zadnych watpliwosci potwierdzi¢ spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu. W sytuacji uzyskania informacji na temat nieuznania przez
Zamawiajgcego przedmiotowej ustugi, Przystepujgcy mogt oczywiscie potencjalnie
kwestionowac¢ ten fakt, jednakze z uwagi na to, ze w tym samym pismie uzyskat
potwierdzenie uznania przez Zamawiajgcego drugiej z przedstawionych ustug, brak byto
podstaw do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Obowigzkiem wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest wykazanie spetniania warunkow
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udziatu w postepowaniu przez przedtozenie dokumentow i informacji zgodnie
z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Chcgc dotozy¢ nalezytej starannosci przy wypetnianiu tego
obowigzku, Przystepujgcy uzupetnit wykaz ustug w sposéb odpowiedni dla wykazania
spetniania tego warunku. Zamawiajgcy dokonuje oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu na podstawie informacji wynikajacych z przedtozonych dokumentéw. Skoro
Przystepujacy otrzymat informacje od Zamawiajgcego co do braku jednoznacznego
potwierdzenia spetniania warunku na podstawie przedtozonych dokumentéw — dokonat
uzupetnienia celem jednoznacznego wykazania Zamawiajgcemu, ze warunek udziatu
w postepowaniu spetnia.

Zdaniem Odwotujgcego na zamiar wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego wskazuje
fakt, ze Przystepujacy jest podmiotem z tej samej grupy kapitatowej co odbiorca ustugi
(DTP). Konkluzja taka nie jest prawdziwa. Po pierwsze, fakt funkcjonowania obu Spétek
w grupie kapitalowej w zaden sposob nie niweczy tego, ze sg to nadal dwa odrebne
podmioty, prowadzgce zupetnie odrebne dziatania biznesowe, postugujace sie niezaleznymi
zespotami zaréwno w obszarze dziatan handlowych, jak i realizacyjnych. Nie jest wiec tak,
jak sugeruje Odwotujacy, ze sam fakt przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
determinuje posiadanie petnej wiedzy na temat wszystkich okolicznosci zwigzanej
z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg przez inng spétke z grupy. Jesli wiec Przystepujacy
otrzymat informacje potwierdzajgcg wykonanie okreslonych ustug i to przez Spotke z grupy
kapitatowej, to po pierwsze, nie oznacza to, ze miat tez automatyczny dostep do wszystkich
szczegb6towych informacji dotyczgcych konkretnego projektu, a po drugie, wobec
jednoznacznej tresci referencji, nie miat powoddéw do tego, aby jg kwestionowac¢. Stad tez
w zadnym wypadku nie moze by¢ mowy o umysinosci w dziataniu Przystepujacego, nawet
wtedy, gdyby informacje zawarte w referencji nie byty rzetelne. Réwniez wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego na temat ,wystawienia sobie przez CUBE referencji” oraz watpliwosci, co do
rzetelnosci referencji Przystepujgcy wskazat, ze referencja wystawiona zostata podmiotowi
trzeciemu nie powigzanemu kapitatowo z Przystepujgcym, ani wystawcg referencji. Trudno
wiec zaktadaé, aby dziatajgc w swoim interesie podmiot ten, jako profesjonalista na rynku
chciat dobrowolnie uczestniczy¢ w dziataniach zmierzajgcych do celowego poswiadczenia
nieprawdy, skoro sam byt strong umowy z DTP. W tej sytuacji biorgc dodatkowo pod uwage,
ze Odwotujacy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na to, ze dziatania Przystepujacego
nosza znamiona celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd, nalezy dojs¢ do wniosku,
ze wykluczenie Przystepujgcego z postepowania na podstawie tego, ze ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania, bytoby zupetnie pozbawione podstaw. Tak
tez sytuacje te ocenit Zamawiajacy, ktéry nawet w sytuacji uznania, ze przedstawione
dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie dopatrzyt sie
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w dziataniu Przystepujgcego podstaw do skorzystania z dyspozycji przepisu art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy.

Istotne jest rowniez i to, ze w sytuacji, w ktérej Przystepujacy mogt wykazac
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu za pomocg innego dokumentu (co tez uczynit) -
Przystepujacy nie miat powodu by wprowadza¢ Zamawiajagcego w btad. Zgodnie z art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdzie informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania. Wptywu na wynik postepowania nie ma, gdy
wykonawca nadal spetni warunek udziatu w postepowaniu, pomimo ze wyeliminuje sie dane
nieprawdziwe np. dodatkowe doswiadczenie ponad postawiony warunek (wyrok Sagdu
Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 15 lipca 2011 r.,
sygn. akt XXIII Ga 416/11, podobnie wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia
29.04.2010 r. XIX Ga 162/10).

Przystepujacy zwrécit uwage na stanowisko wyrazone w wyroku Izby z dnia 31
grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2765/12) i z dnia 8 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2817/12.

Zarzut zlozenia nieprawdziwych informacji bywa dos$¢ czesto naduzywany
w odwotaniach, jednakze zaréwno orzecznictwo KIO, jak roéwniez wyroki sgdéw okregowych
korygujg prezentowany przez Odwotujgcych sposob interpretaciji art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Informacji takich stusznie nie dopatrzyt sie Zamawiajgcy, ani nie wykazat ich Odwotujacy, co
wyklucza mozliwos¢ uznania wniesionego odwotania za zasadne. Wskazat na stanowisko
wyrazone w wyroku KlO z dnia 13 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2812/11.

2) Zarzut braku wymaganego doswiadczenia przez Przystepujgcego

Zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z uwagi na brak posiadanego
doswiadczenia, Przystepujacy uznat za kuriozalny. Po pierwsze, Odwotujacy ztozyt wniosek
dowodowy, w ktérym z uwagi na brak dostepu do niejawnej czesci oferty CUBE.ITG
oczekuje od Izby dokonania w jego imieniu badania doswiadczenia przedstawionego przez
Przystepujacego. Izba nie jest organem, ktory miatby w toku postepowania weryfikowac
dokumentacje w celu znajdowania btedéw w ofertach wykonawcéw. Jesli Odwotujgcy
kwestionuje dokonang przez Zamawiajgcego ocene powinien wskazaé¢ na konkretne jego
uchybienie, natomiast z catg pewnoscig nie powinna robi¢ tego za niego Krajowa Izba
Odwotawcza. W tym kontekscie wskazat wyrok z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO
589/13.

Dalsza czes¢ uzasadnienia tego zarzutu wskazuje natomiast, Zze niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy doszukuje sie w fakcie potencjalnego braku
zobowigzania do udziatu w realizacji przedmiotu zamdwienia przez podmioty udostepniajgce
Przystepujagcemu zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia. Wywodzi przy tym, ze
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niewykonywanie przedmiotu zaméwienia jako podwykonawca uniemozliwia rzekomo realne
przekazanie wiedzy i doswiadczenia. Zarzut ten w zaden sposéb nie moze sie ostac.
Pomijajgc juz ponownie brak mozliwosci udowodnienia tych okolicznosci przez
Odwotujgcego, Przystepujacy zauwazyt, ze sama mozliwos¢ korzystania z zasobdéw
w postaci wiedzy i doswiadczenia przez podmioty niebedace podwykonawcami wynika
z ugruntowanego orzecznictwa KIO oraz sadow okregowych (wyroki KIO: z 9 pazdziernika
2013 r., sygn. akt KIO 2292/13; z 26 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2182/13). Réwniez Sad
Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2011 r., sygn. akt Xll Ga 315/11;
(wyroki KIO: z 25 kwietnia 2014 r., KIO 715/14, z 9 pazdziernika 2013 r., KIO 2292/13 Wyrok
KIO z 8 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 160/12.

W tej sytuacji, zarzut Odwotujgcego nie tylko nie znajduje oparcia w przedstawionym
przez niego materiale dowodowym, ale tez nie ma uzasadnienia w faktycznym stanie sprawy
i aktualnym orzecznictwie Izby oraz sgdéw powszechnych.

[ll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty CUBE na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4

ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz 2 pkt 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji

W odniesieniu do zarzutéw odnoszacych sie do ceny oferty, Przystepujacy wskazat,
ze mozna je sprowadzi¢ do kwestii tego, ze w ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwe
wykonanie ustugi w cenie zaoferowanej przy uwzglednieniu wszystkich dodatkowych
kosztéw wigzgcych sie z realizacjg ustugi (koszty obstugi finansowej, wynagrodzenia
podmiotdédw uzyczajgcych zasoby, obstugi serwisowej i inne koszty wewnetrzne). Twierdzenie
Odwotujgcego i wszystkie dalej idace wnioski oparte sg na zatozeniu, ze WSZYSCY
uczestnicy postepowania dostali tg samg oferte i wycene od IBM, na co QUMAK otrzymat
potwierdzenie od producenta (IBM).

Przystepujacy wskazat, ze zarzut jest chybiony. Po pierwsze, wedtug najlepszej
wiedzy Przystepujacego, twierdzenie Odwotujacego o uzyskaniu od firmy IBM potwierdzenia
zaoferowania Przystepujgcemu tej samej ceny co Odwotujgcemu jest NIEPRAWDZIWE,
gdyz nie przedtozono na te okolicznosé jakiegokolwiek dowodu, a poza tym w sSwietle
informacji zawartej w odwotaniu na temat ceny uzyskanej przez QUMAK S.A. od IBM,
producent oficjalnie nie mogtby ztozy¢ takiego oswiadczenia, gdyz cena oferty od IBM dla
CUBE jest inna niz zaoferowana QUMAK S.A. Wydaje sie to oczywiste nawet w kontekscie
analizy jawnej czesci oferty obu wykonawcow ubiegajacych sie o zaméwienie, gdyz zakres
Swiadczen zaoferowany przez kazdego z nich jest rézny. Odwotujgcy nie zwrécit uwagi na to,
ze w przeciwienstwie do jego oferty, Przystepujacy w kryterium: ,Cykliczny termin
wykonywania przegladéw systemédw i Kkonfiguracji oraz analizy oprogramowania
wbudowanego i systemowego” otrzymat 0 pkt, co oznacza, ze w odr6znieniu od

Odwotujgcego zaoferowat 6-miesieczny, a nie 3-miesieczny cykliczny termin wykonywania
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przegladow systemow i konfiguracji oraz analizy oprogramowania wbudowanego
i systemowego. Koszt swiadczenia przegladdéw w cyklu 6-miesiecznym musi by¢ i (wedtug
informacji o cenie oferty IBM zaoferowanej przez IBM Odwotujgcemu) jest nizszy niz koszt
tych ustug w cyklu 3-miesiecznym. Z uwagi na to, ze informacje dotyczgce cen sg jednymi
z najbardziej wrazliwych informacji przedsiebiorstwa Przystepujacy przedstawit w zatgczeniu
wskazany dowdd, ktéry zostat przekazany wytagcznie lzbie oraz Zamawiajagcemu, gdyz
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego w Swietle definicji zawartej w przepisie
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dowdd: -informacja na temat
elementow ceny oferty Przystepujgcego (TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA).

Majgc na wzgledzie powyzsze, w szczegdlnosci to, ze caty zarzut zostat oparty
na fatszywiej przestance logicznej, szczeg6towe odnoszenie sie do poszczegodlnych
zarzutéw (razaco niska cena, czyn nieuczciwej konkurencji), w ocenie Przystepujacego, byto
pozbawione podstaw. Przystepujgcy jednoczesnie zadeklarowat, ze czes¢ wynagrodzenia
pozostajgca po optaceniu serwisu IBM jest wielokrotnie wyzsza niz hipotetycznie zatozona
przez Odwotujgcego i jest to w jego ocenie kwota wystarczajgca nie tylko na pokrycie
wszystkich kosztow zwigzanych z wykonaniem przedmiotu umowy, ale tez do zapewnienia
marzy z tego Projektu. W tym stanie rzeczy i w tej czesci, zarzuty odwotania nalezato uznac
za bezzasadne.

IV. Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 4 i 90 ust. 1 ustawy Pzp

Podniesiony w czesci IV odwotania zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 w zw. z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia i jest nieadekwatny zaréwno w stosunku do
okolicznosci zaistniatego stanu faktycznego, jak i podnoszonej przez Odwotujgcego
argumentacji. Odwotujgcy — stawiajagc Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 i 90
ust. 1 ustawy Pzp z jednej strony powiela argumentacje, ktéra odnosi sie do rzekomego
ztozenia przez Przystepujgcego oferty, ktéra miataby zawiera¢ cene razgco niskg w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, z drugiej zas myli instrumenty prawne pozostajgce w dyspozycji
Zamawiajgcego. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
przez zaniechanie wezwania Przystepujacego do wyjasnien czesci sktadowych zaoferowanej
Zamawiajgcemu ceny, w sytuacji gdy wydajg sie one razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu, Przystepujacy w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze
nie moze on zostaC uwzgledniony, poniewaz uwzglednienie musiatoby skutkowac
nakazaniem Zamawiajgcemu dokonania czynnosci w sposob niezgodny z przepisami ustawy
Pzp. Przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp stanowi podstawe wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
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Pzp, zatem do ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw i oswiadczen potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Tres¢ przepisu wskazuje jakich wyjasnien moze zgda¢ Zamawiajgcy. Nie znajduje on
zastosowania w przypadku wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny.

Podstawe wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnienn dotyczgcych sktadnikow
cenotworczych oferty w celu ustalenia, ze zaoferowana przez wykonawce cena nie nosi
znamion razgco niskiej, stanowi art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem Zamawiajagcy jest obowigzany do wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien dotyczgcych sktadnikbw cenotwérczych oferty, jezeli jej cena jest nizsza
0 30 % od wartosci zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej pozostatych ztozonych ofert.
W okoliczno$ciach zaistniatego stanu faktycznego nie doszto do zmaterializowania sie tej
przestanki, po stronie Zamawiajgcego nie wystgpit obowigzek wezwania w zakresie razaco
niskiej ceny. Zamawiajgcy nie miat rowniez podstaw by — niezaleznie od przestanek
wynikajgcych z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — domniemywac, ze cena moze nosi¢ znamiona
razgco niskiej, bowiem réznica pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego, a wartoscia
przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacje zaméwienia jest mniejsza niz 10%.
Przystepujacy wskazat, ze cena oferty Odwotujgcego w przeciwienstwie do ceny oferty
Przystepujacego, przekracza kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
zamoéwienia (6 518 717,91 zt brutto).

Wskazat stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych wyrazone w opinii: ,Razaco
niska cena w Swietle obowigzujgcych od dnia 19 pazdziernika 2014 r. przepisOw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.”

Zamawiajgcy nie miat i nie mogt mie¢ uzasadnionych watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia za zaoferowang przez Przystepujacego cene, co
jednoznacznie czyni zarzut Odwotujgcego bezpodstawnym i niezastugujgcym na
uwzglednienie. W sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do mozliwosci
realizacji zamoOwienia za cene wskazang w ofercie poniewaz byta ona adekwatna do
ustalonej przez niego wartosci, a jednoczesnie nie wystgpity przestanki, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1 — zarzut zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny nalezy uznaé za catkowicie nieuzasadniony. W ocenie Przystepujgcego,
Zamawiajgcy dokonat analizy cafoksztattu przestanek, w tym zaoferowanego przez
Przystepujacego 6-miesiecznego cyklicznego terminu wykonywania przegladéw systemow
i konfiguracji oraz analizy oprogramowania wbudowanego i systemowego. Ustalona przez
Zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa zamowienia musiata bowiem uwzglednia¢ maksymalne
warunki kosztowe realizacji zadania, a zatem przeglady w cyklach 3-miesiecznych.
W sytuacji zaoferowania przez Przystepujacego dtuzszych cykli przegladéow — spadek
kosztow byt oczywisty, zas jego przedziat (ponizej 10% - doktadnie 6,71 %) nie mogt budzi¢
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watpliwosci Zamawiajgcego. W tej sytuacji wezwanie Przystepujgcego do wyjasnien
stanowitoby naduzycie uprawnienia, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

V. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy Pzp i w zw. z art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;i

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Przystepujacy zauwazyt, ze —
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — w piSmie z dnia 28 czerwca 2016 r. w sposéb
jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci wykazat przestanki, z ktérych wynika, ze prawidtowo
zakwalifikowat informacje wskazane w uzupetnionym wykazie jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzupetnionych dokumentach zamieszczono informacje dotyczace ustug
zrealizowanych na rzecz podmiotu komercyjnego przez podmiot udostepniajgcy wykonawcy
swoje zasoby. Nie jest zatem prawdg jakoby Zamawiajacy polegat jedynie na oswiadczeniu
Przystepujagcego co do objecia wskazanych w wykazie informacji tajemnica
przedsiebiorstwa. Réwniez wbrew prezentowanym przez Odwotujgcego przypuszczeniom,
wykaz uzupetniono o zadanie wykonane na rzecz podmiotu komercyjnego, a zatem
informacje na temat kontraktu, ktéry nie jest objety jawnoscig na zasadach okreslonych
w przepisach o dostepie do informacji publicznej. Nie jest mozliwe réwniez powziecie na
podstawie ogdlnodostepnych zrodet informacji na temat relacji pomiedzy Przystepujgcym
a podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby w zakresie okreslonym w wykazie. Relacje te
nie sg jawne dla innych podmiotéw, a dla Przystepujacego majg oczywistg wartosé
gospodarcza. Z powyzszych wzgledéw nie podlega ujawnieniu zaréwno tre$¢ uzupetnionego
wykazu ustug, jak rowniez dokumentédw potwierdzajgcych nalezytg realizacje, a takze
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby. Podmiot udostepniajgcy zasoby
zobowigzat ponadio Przystepujagcego do zachowania poufnosci zaréwno informacji
dotyczacych wspétpracy, jak rowniez informacji na temat kontrakidéw, ktorych realizacja
zostata wykazana w ramach udostepnionego zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia tego
podmiotu. Dowdd: -zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw dotgczone do pisma
Z uzupetnieniem z dnia 28 czerwca 2016 r. (dotgczone do dokumentacji postepowania).

Ochrona informacji dotyczacych faktu zawarcia umowy z okreslonym podmiotem, jej
przedmiotu i zakresu, fakcie zakonczenia $wiadczenia danej ustugi, a takze wartosci umowy,
uzasadniona jest szczeg6Ing wartoscig gospodarczg tych informacji. Wartos$¢ ta polega na
budowaniu przewagi konkurencyjnej na rynku przez nieudostepnianie informacji, ktérych
znajomos¢ przez podmioty konkurencyjne mogtaby negatywnie wptyna¢ na pozycje rynkowg
wykonawcy. W szczegdlnosci mogtaby doprowadzi¢ do przejecia klientow i utraty zrodet
zbytu, a tym samym — zachwiania podstawg funkcjonowania kazdego przedsiebiorstwa
handlowo-produkcyjnego. Sad Antymonopolowy wskazat w postanowieniu z dnia 30
pazdziernika 1996 r. sygn. XVII Amz 3/96, ze dane obrazujgce wielkoS¢ produkciji
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i sprzedazy, a takze zrodta zaopatrzenia i zbytu stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Stanowisko o mozliwosci zastrzezenia wykazu zaméwieh wykonanych na rzecz podmiotéw
niezobowigzanych do stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych, potwierdzana byta
wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, przyktadowo w wyroku z dnia 12
kwietnia 2012 r. (sygn. KIO 590/12, KIO 600/12). W informacjach zawartych w uzupetnionych
pozycjach wykazu oraz w dokumentach potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie
wymienione zostaty nazwy (firmy) i adresy kontrahentéw (odbiorcow), przedmiot danej ustugi
lub dostawy, warto$¢ catkowita ustugi lub dostawy oraz terminy ich wykonywania. Informacje
te nie tylko nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej, ale ponadto wykonawca podjat co do
nich dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Dostep do ww. informacji ma ograniczony
krag pracownikéw wykonawcy i nie zostaty one ujawnione podmiotom zewnetrznym. Takie
informacje mieszczg sie w pojeciu “tajemnicy przedsiebiorstwa”, poniewaz wykonawca ma
wole, by pozostaly one tajemnicg dla pewnych kot odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla
innych osob jest rozpoznawalna. Zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze dowiedzie¢ sie
o ich tresci zwykta droga. Mozliwos¢ objecia réwniez tego rodzaju informacji tajemnica
przedsiebiorstwa takze zostata potwierdzona w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, np.
w wyroku z dnia 21 czerwca 2011 r., sygn. KIO 1195/11, czy tez wyroku z dnia 10 kwietnia
2014 r., sygn. KIO 586/14, w ktorych lzba orzekata na podstawie stanu faktycznego
analogicznego do zaistniatego w przedmiotowej sprawie. Podobnie w wyroku z dnia 5
czerwca 2013 r., sygn. KIO 1186/13.

Majgc na uwadze powyzsze, nie budzi watpliwosci, ze zarbwno w odniesieniu do
wykazu wykonanych ustug w uzupetnionym zakresie, jak réwniez w odniesieniu do
dokumentdéw potwierdzajgcych ich wykonanie zachodzg przestanki do ich zakwalifikowania
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wartos¢ gospodarczg dla Przystepujacego poza
udostepnianymi zasobami w postaci do$wiadczenia — majg relacje handlowe i partnerskie
pomiedzy Przystepujgcym, a podmiotem udostepniajacym swoje zasoby. Te relacje bowiem
mog3a przesadzi¢ o przewadze konkurencyjnej Wykonawcy w stosunku do innych podmiotow
konkurencyjnych. Przystepujacy nie udostepniat tych informacji zadnemu podmiotowi i zostat
zobowigzany przez kontrahenta do zachowania zaréwno faktu wspoétpracy, jak i zasad
i zakresu tej wspétpracy w poufnosci.

Przystepujacy nie udostepniat ww. informacji innym podmiotom, zas$ zastrzegajgc
tajemnice przedsiebiorstwa podjgt dziatania niezbedne dla zachowania poufnosci tych
informacji postepowaniu.

VI. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Majac na uwadze przedstawione okolicznosci nie mozna zgodzic sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy naruszyt w postepowaniu zasade uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcédw przez naruszenie przepisOw powotanych w zarzutach
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odwotania. Zamawiajgcy dokonat oceny ofert w sposdb zgodny z przepisami ustawy,
a Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, ze doszto do ich naruszenia. Odwotujacy
postuguje sie w uzasadnieniu odwotania domystami i ogdélnymi stwierdzeniami, pomijajgc
catkowicie fakty, a takze naduzywajgc zarzutéw w celu wymuszenia korzystnego dla siebie
rozstrzygniecia. Zarzucajgc Przystepujgcemu razgco niskg cene — Odwotujgcy pomija
catkowicie réznice w ofertach — zgodne z przyjetymi przez Zamawiajacego kryteriami.
Ponadto Odwotujgcy powotuje sie na okolicznosci w zaden sposéb nieudowodnione, w tym
na niepoparte dowodami twierdzenia dotyczace relacji handlowych Przystepujgcego z IBM.
Przedstawione przez Przystepujgcego okolicznosci skonfrontowane z zarzutami odwotania
niezbicie dowodzg, ze to wiasnie wykonanie przez Zamawiajgcego Czynnosci
w postepowaniu zgodnie z zgdaniami Odwotujacego, prowadzitoby do razgcego naruszenia
przepis6w ustawy, w tym zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Wykonawca zatgczyt dowody — pisma: firmy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z dnia 8
wrzesnia 2016 r., firmy IBM Polska Sp. z 0.0. z dnia 13 wrzesnia 2016 r. oraz dokument,
ktdrego tres¢ zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorcy — wydruk korespondenciji
elektronicznej: wykonawca CUBE.ITG S.A. (25.04.2016 r.) — IBM Polska Sp. z 0.0. (9 maja
2016 r.) — wycena ustugi serwisowej dla BP CUBE.ITG.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, Izba uznata, ze
wykonawca CUBE.ITG S.A. z siedzibg w Warszawie, w wyniku skutecznego przystapienia,
stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 Pzp,
zwanym dalej w skrocie ,przystepujacym”.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu na posiedzeniu na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp,
zatem lzba rozpoznata odwotanie na rozprawie (art. 189 ust. 4 i 5 Pzp).

Izba uznata, ze odwotujgcy posiada legitymacje czynng do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, jest wykonawca, ztozyt oferte oceniong na drugim miejscu,
istnieje  mozliwo$¢ poniesienia szkody w przypadku wykazania naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy w sposOb majgcy wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba nie uwzglednita wnioskow zamawiajgcego i przystepujacego o oddalenie
odwotania bez merytorycznego rozpoznania zarzutow przedstawionych w odwotaniu, gdyz
zamawiajgcy nie wykazat, ze nie zwiekszy sSrodkow przeznaczonych na realizacje

zamOwienia do kwoty ceny oferty odwotujacego. Na stronie 8 odpowiedzi na odwotanie
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zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie wniosku: ,(...) okoliczno$¢, ze cena
brutto oferty Odwotujgcego przekracza kwote jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamowienia, Zamawiajgcy wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat skutecznie materialno-
prawnej przestanki do wniesienia odwotania dotyczgcej interesu w uzyskaniu zamowienia.”
W sprawach wskazanych w pismie procesowym przystepujacego, zamawiajacy

wykazywali brak mozliwosci zwigkszenia srodkéw finansowych na realizacje zaméwienia.

Izba zaliczyta w poczet dowoddédw dokumenty ztozone przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego na rozprawie, uznajac w szczegoélnosci, ze pisma pochodzace
od firm, przedstawiajgce informacje co do fakibw w zakresie dziatalnosci tych firm,
podpisane przez osoby ze wskazaniem petnionych przez nie funkcji, wobec braku
podwazenia tych dokumentéw przez strone przeciwng, zostaty zaliczone do dowodéw
w sprawie, zgodnie z definicjg dokumentow wynikajacg z art. 245 Kpc w zw. z art. 190 ust. 3
Pp.

W poczet dowodoéw Izba zaliczyta nastepujace dokumenty ztozone przez:

1. Odwotujgcego: pismo IBM Polska Sp. z 0.0. z 13 wrzesnia 2016 r.; pismo QUMAK

S.A. z 8.09.2016 r. wraz z wydrukiem korespondenciji elektronicznej: IBM Polska Sp. z o.0.
z 23 maja i 18 maja 2016 r.; zestawienie ,koszty wewnetrzne”; wniosek o udzielenie
informacji w trybie dostepu do informacji publicznej z 15 czerwca 2016 r.; ogtoszenie
o zaméwieniu z 06/08/2014 r. — zamawiajgcy: Data Techno Park Sp. z 0.0.; wzér umowy —
,zatgcznik nr 13 do SIWZ” w postepowaniu prowadzonym przez Data Techno Park Sp. z o.0.
— ostatnie dwa dokumenty dotyczg postepowania prowadzonego przez Data Techno Park
Sp. z o.0. List referencyjny Data Techno Park Sp. z 0.0. z 26.04.2016 r.; pismo QUMAK S.A.
z 15 czerwca 2016 r. do ZUS; pismo ZUS do CUBE.ITG S.A. z 20.06.2016 r.; pismo
CUBE.ITG S.A. do ZUS z 28.06.2016 r.; pismo ZUS do CUBE.ITG S.A. z 05.07.2016 r. — sg
to dokumenty zamawiajgcego stanowigce dokumentacje aktualnego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

2. Zamawiajgcego: dowdd szacowania warto$ci zamowienia przez zamawiajgcego

oraz e-mail wykonawcy QUMAK zawierajgcy oferte cenowa.
3. Przystepujacego: pisma: firmy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z dnia 8 wrzesnia

2016 r., firmy IBM Polska Sp. z 0.0. z dnia 13 wrzesnia 2016 r. oraz dokument, ktérego tres¢
zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorcy — wydruk korespondenciji elektronicznej:
wykonawca CUBE.ITG S.A. (25.04.2016 r.) — IBM Polska Sp. z 0.0. (9 maja 2016 r.) —
wycena ustugi serwisowej dla BP CUBE.ITG; zatgcznik nr 7 SIWZ w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Data Techno Park Sp. z o.0.
Stosownie do tresci § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
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z 2014 r. poz. 964) — odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem stanowig akta sprawy
odwotawczej, a wiec stanowig one dowody z urzedu, bez potrzeby odrebnego stanowienia
w tym zakresie.

Zgodnie z wnioskami dowodowymi odwotujgcego — oferta przystepujacego,
wyjasnienia z dnia 28.06.2016 r., wykaz ustugi wraz z dowodem nalezytego jej wykonania
i zobowigzaniem innego podmiotu, zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, cena oferty
oraz pozostate dowody na okolicznosci wskazane we wnioskach dowodowych — podlegaty
ocenie.

Izba nie zaliczyta do dowodéw: informacji z Polskiej Wywiadowni Gospodarczej oraz
informacji m.in. o posrednim przejeciu przez CUBE.ITG S.A. firmy Data Techno Park Sp.
z 0.0., ztozonych przez odwotujgcego — jako nie wnoszgcych do sprawy informacji
niezbednych do rozstrzygniecia odwotania. Zwigzek tych podmiotéw wynika z oferty
przystepujgcego (przynaleznos¢ do grupy kapitatowej oraz odpiséw z KRS).

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego ,na okoliczno$¢ realnosci ceny zaoferowanej przez CUBE za wykonanie przedmiotu
zamowienia w sytuacji, gdy producent wszystkim oferentom zaoferowat takg samag cene za
ustugi serwisowe, a ponadto CUBE musi uwzgledni¢ m.in. udziat podmiotu trzeciego
w realizacji zamowienia, w sytuacji gdy sam nie dysponuje wymaganymi referencjami oraz
koszty wymaganych zabezpieczen nalezytego wykonania przysztej umowy” — podzielajac
w petni stanowisko zamawiajacego, ze w okolicznosciach sprawy, wniosek dowodowy stuzy
wytgcznie do ,zbednego przedtuzenia postepowania odwotawczego”. Ustalenie stanu
faktycznego dla dokonania oceny realnosci ceny oferty przystepujacego, w okolicznosciach
sprawy, nie wymaga wiadomosci specjalnych, o ktérych stanowi przepis art. 190 ust. 4 Pzp.

Stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w stanowiskach stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, odpowiednio w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i piSmie
procesowym przystepujgcego, powtdrzonych z niezbednymi skrétami w pierwszej czesci
uzasadnienia, nie jest sporny, co do zasady. Spor dotyczy oceny prawnej czynnosci stron
i uczestnika postepowania odwotawczego.

Odwotanie rozpoznane na rozprawie w granicach przedstawionych w nim zarzutéw
(art. 192 ust. 7 Pzp: zakaz orzekania co do zarzutdow, ktore nie byly zawarte
w odwotaniu) — przy uwzglednieniu, ze =zarzuty odwotania stanowig niezgodne
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie

zamOwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na
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podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz obowigzku stron i uczestnika postepowania
odwotawczego wynikajgcego z art. 190 ust. 1 ustawy, do przedstawiania dowodéw dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, az do zamkniecia rozprawy, a takze
obowigzku Izby rozstrzygniecia w wyroku o zgdaniach odwotujgcego (§ 34 ust. 1 pkt 4
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan)

— podlega oddaleniu.

Ocena zarzutéw odwotania (numeracja zgodna z przyjeta w uzasadnieniu odwoftania).

4. Zarzut zaniechania wykluczenia CUBE z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2

pkt 3i4 Pzp i w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy.

Wskazane przepisy stanowig o obowigzku zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktéry: (pkt 3) ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;
(pkt 4) nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 3 Pzp — stanowiagcy, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (...) albo, ktérzy ziozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy (...), do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania —
zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy, kidry na potwierdzenie spetniania
warunku udzialu w postgepowaniu ztozyt btedne oswiadczenia i dokumenty -
w celu uzupetnienia brakéw lub wyeliminowania btedéw, przed ewentualnym wykluczeniem
wykonawcy z postepowania. Jest to procedura obligatoryjna skutkujgca w razie jej
niezachowania, uznaniem czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania za
naruszajgcg przepisy Pzp. Zatem, zamawiajgcy w kazdym przypadku ztozenia przez
wykonawce oswiadczen i dokumentdédw niepotwierdzajgcych spetniania przez wykonawce
warunku udzialu w postepowaniu, ma obowigzek ustalenia, czy brak potwierdzenia jest
skutkiem btedu, czy tez stanowi ztozenie nieprawdziwych informacji.

W orzecznictwie, w tym sgddéw wskazywano przestanke wykluczenia z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako:

— Sad Okregowy Toruniu w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt VI Ga 134/12:
przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp znajdzie zastosowanie wytgcznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy
bedzie w stanie w sposdb jednoznaczny dowies¢, ze ztozona przez wykonawce
w konkretnych okolicznosciach informacja jest nieprawdziwa i jako taka zostata $wiadomie

ztozona przez ubiegajacego sie o zamowienie (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp);
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— Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il Ca
1285/12: podziela prezentowany zaréwno w orzecznictwie jak tez w literaturze poglad, ze na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 cytowanej ustawy wykluczeniu z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia podlega jedynie taki wykonawca, ktory umysinie przekazuje
w postepowaniu nieprawdziwe informacje, majgc swiadomos¢ szkodliwego skutku swego
zachowania i celowo do niego zmierzajac, albowiem ustawodawca dopuszcza uzupetnienie
prawidtowych dokumentéw i poprawienie oferty, jezeli przedstawione informacje
nieprawdziwe majg charakter btedu lub omyiki — z zatozenia wiec dziatania nieumysinego
(zob. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Witodzimierz Dzierzanowski,
Jarostaw Jerzykowski, Matgorzata Stachowiak);

— Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt IX Ga
179/13 (przywotanym przez odwotujgcego na rozprawie): uznat, ze odwotujgcy podat
nieprawdziwe informacje dotyczace zakresu uprawnien budowlanych oséb, jednak za
wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19.07.2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, ze
nieprawdziwa informacja byta skutkiem omytki odwotujgcego, a nie dziatania umysinego, nie
nakazat sprostowania czynnos$ci zamawiajgcego co do wykluczenia odwotujgcego
z postepowania w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp uznajgc, ze oferta i tak podlegata odrzuceniu
z powodu razgco niskiej ceny.

Analiza wskazanego orzecznictwa prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy jest
zobowigzany do wykluczenia wykonawcy z postepowania wytgcznie w przypadku ustalonego
ponad wszelkg watpliwo$s¢ umysinego przekazania w postepowaniu nieprawdziwych
informacji, majgc swiadomos¢ szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do niego
zmierzajac (réwniez w wyroku Izby z 8 maja 2013 r. sygn. akt KIO 922/13).

W pézniejszym orzecznictwie, m.in. w wyroku z dnia 15 maja 2015 r., sygn. akt KIO
913/15, Izba uznata, ze za nieprawdziwe informacje w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nalezy uznac takie informacje, ktére nie sg zgodne ze stanem faktycznym. Z literalnego
brzmienia przepisu nie wynika, aby przestanka wykluczenia zachodzita tylko wowczas, gdy
ztozenie informacji niezgodnych ze stanem rzeczywistym [nieprawdziwych] byto skutkiem
intencjonalnego dziatania wykonawcy, wynikajgcego wytgcznie z umys$inoSci tego dziatania.
Takze przepis art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18/WE [po jej nowelizacji: art. 57 ust. 4 lit.
h)], nie odnosi wykluczenia wykonawcy, winnego powaznego wprowadzenia w bigd
w Zzakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, do jego umys$inego zachowania,
wynikajgcego z bezposredniego zamiaru przekazania w postepowaniu nieprawdziwych
informacji, majgcego $wiadomos¢ szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do niego
zZmierzajgc. Tak jak podaje dyrektywa podstawa wykluczenia dotyczy wytgcznie zawinionego
powaznego, a wiec majgcego Ilub moggcego mie¢ wptyw na wynik postepowania,
wprowadzenia w bigd. Dyrektywa nie wylgcza takze zachowania, ktérego zawinienie jest
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skutkiem niedbalstwa lub nienalezytej starannosci, ktdre to dziatanie kwalifikowane jako
nieumy$ine charakteryzuje, co prawda brak zamiaru popetnienia czynu niedozwolonego
[zabronionego], jednakze sprawca popetnia taki czyn na skutek niezachowania ostrosci
wymaganej w danych okolicznosciach, mimo, ze mozliwo$¢ popetnienia tego czynu

przewidywat [lekkomysinosc] albo mogt przewidziec [niedbalstwo].

Przystepujacy ztozyt wykaz wykonanych ustug wymagany w opisie warunku
zamieszczonym w rozdziale 1V, I. pkt 2 SIWZ, zatgczyt list referencyjny (str. 50 oferty) oraz
zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia zasobdéw w trybie art. 26 ust. 2b Pzp
(oswiadczenie Integrated Solutions Sp. z 0.0.). W liscie referencyjnym z dnia 26.04.2016 r.
wystawca Data Techno Park Sp. z 0.0. wskazat okres wykonywania dostawy: 02.02.2015 r. —
27.07.2015 r. i ustugi serwisu od 24.04.2015 r.

Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26
ust. 4 Pzp (jest to obligatoryjna czynnos¢ zamawiajgcego w razie watpliwosci dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, zatem brak jest podstaw
do przypisania zamawiajgcemu naruszenia tego przepisu), w wyniku czego przystepujacy
obok wyjasnien ztozyt wykaz wskazujgcy inng ustuge wraz z poswiadczeniem jej nalezytego
wykonania i zobowigzaniem innego podmiotu do udostepnienia zasobu dotyczgcego
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp. Zamawiajacy
uwzglednit odwiadczenia i dokumenty jako ztozone w trybie wynikajgcym z art. 26 ust. 3 Pzp,
w ramach tzw. samouzupetnienia i wykazujgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

W orzecznictwie akceptowana jest taka forma uzupetniania oswiadczen
i dokumentdéw, o ktérych stanowi przepis art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, przez ich ztozenie przez
wykonawce, z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postepowania, jezeli w toku badania oferty wykonawcy dysponuje oswiadczeniami
i dokumentami ztozonymi w granicach ustawy. Ryzyko samouzupetniania obcigza
wykonawce w taki sposéb, ze nie moze on by¢ juz wzywany do uzupetnienia tego zakresu
oswiadczen i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

Ze wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 13 do SIWZ w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Data Techno Park Sp. z 0.0., wskazujgcego, ze okres
gwarancji jakosci i rekojmi za wady rozpoczyna bieg po sporzadzeniu koncowego protokotu
odbioru dostawy, odwotujgcy wywiddt wniosek, ze przystepujacy postugujgc sie referencjg
podmiotu udostepniajgcego zasoby w postaci wiedzy i dodwiadczenia ztozong wraz z oferta,
podat nieprawdziwe informacje skutkujgce wykluczeniem przystepujgcego z postepowania
0 udzielenie zaméwienia, bez mozliwosci uzupetnienia oswiadczen i dokumentow

w jakimkolwiek trybie.
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Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego. Z dokumentéw ztozonych
w postepowaniu odwotawczym: listu referencyjnego z dnia 26.04.2016 r. zatgczonego do
oferty, wyjasnien przystepujgcego z 28 czerwca 2016 r., zatgcznika nr 7 do SIWZ
w postepowaniu prowadzonym przez firme Data Techno Park Sp. z 0.0. oraz wyjasnien
producenta IBM Polska Sp. z 0.0. z dnia 13 wrzesnia 2016 r. i potwierdzenia firmy
udostepniajgcej zasoby Integrated Solutions Sp. z 0.0. z dnia 8 wrzesnia 2016 r. ztozonych
przez przystepujgcego — wynika potwierdzenie swiadczenia ustugi przed dniem podpisania
protokotu odbioru koncowego przedmiotu umowy. Celem wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia — niezbednych do uzyskania
zamoOwienia — jest wykazanie faktycznego doswiadczenia wykonawcy nabytego przez
wymagany okres wykonywania opisanych czynnosci, niezaleznie od tresci zawartej umowy.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, ze serwis nie byt Swiadczony w okresie
wskazanym w liscie referencyjnym. Zarzut zostat przedstawiony na podstawie domniemania,
ze ustuga serwisu mogta rozpoczac sie wytgcznie po sporzgdzeniu protokotu koncowego
odbioru dostawy, w sytuacji, gdy takie ustalenie nie wynika ze wzoru umowy, zmienianego
w toku postepowania, i jak wskazano na rozprawie, okreslajgcego inny termin wykonania
dostawy niz przyjety ostatecznie. Okolicznosci te wskazuja, ze brak byto podstaw do uznania
wzoru umowy za dowdd nierozpoczecia ustugi serwisu w terminie wskazanym w liscie
referencyjnym. Tym samym odwotujgcy nie wykazat, ze przystepujacy ztozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Przystepujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowania dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia na podstawie dowoddéw zatgczonych do oferty oraz dokonanego
uzupetnienia w wyniku wezwania zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy.
Samouzupetnienie dokumentéw ma ten skutek, ze wyczerpuje procedure z art. 26

ust. 3 ustawy, nie powoduje natomiast naruszenia przez zamawiajgcego tego przepisu.

Oswiadczenia i dokumenty, przyjete przez zamawiajgcego jako wykazujgce
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, zostaty sporzgdzone przy przyjeciu takiej same;j
konstrukcji jak ztozone wraz z oferta, ktére po odtajnieniu przez zamawiajgcego, zostaty
udostepnione odwotujgcemu.

Podmiot udostepniajgcy zasoby zobowigzat sie do realnego ich udostepnienia
w trakcie realizacji umowy na potrzeby zamowienia, z udziatem tego podmiotu.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 lutego 2011 r., V Ca 3036/10
wskazat, ze: podmiot, ktory udostepnia swoj potencjat, nie jest zwigzany stosunkiem
prawnym z zamawiajgcym — nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego
podmiotu z postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich

zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkow
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udziatu w postepowaniu. Dowdd na dysponowanie zasobami innego podmiotu lezy po
stronie wykonawcy. Bedzie to kazdy dowdd, ktory wskazuje na udostepnienie wtasnych
zasobow przez inny podmiot wykonawcy. Ustawa jedynie jako przyktad wymienia pisemne
zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobow niezbednych na

okres korzystania przy wykonywaniu zamowienia.

Powigzania przystepujgcego z podmiotem — wystawcyg listu referencyjnego — to
okolicznosci wynikajace z dokumentéw ztozonych z ofertg, niesporne, niestanowigce
przedmiotu oceny Izby. Ewentualne sugestie odwotujgcego co do intencji wystawcy listu
referencyjnego, z braku jakichkolwiek dowodéw wskazujgcych na ztozenie nieprawdziwych
informacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, nie stanowity przedmiotu rozpoznania

Izby.

5. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty CUBE m.in. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3

oraz 4 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii

Przepis art. 89 ust. 1 zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli: (pkt 3)
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji; (pkt 4) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Wskazane przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) stanowig:

— art. 3 ust. 1 stanowi: Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigebiorcy
lub klienta. Powotanie sie na przepis art. 3 ust. 1 uznk wymaga wskazania normy prawnej,
a takze dobrych obyczajow, ktére zostaty naruszone czynnosciami wykonawcy. ,Dobre
obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwo$c
kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie
pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich
tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposob wyczerpujgcy, poniewaz ksztaftowane sg przez
ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi warto$ciami moralnymi, jak
i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami Zycia gospodarczego. Ocena
okre$lonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne Zznaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane
wspotzawodnictwo” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28.06.2007 r. sygn. akt
V ACa 371/07).
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Przepisy art. 15 ust. 1 uznk stanowig: Czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez: (pkt 5)
dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkdéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okre$lonego przedsigbiorcy; [ust. 2] Czyn, o ktorym mowa w ust.
1 pkt 5, moze polega¢ w szczegolnosci na: (pkt 1) ograniczeniu w istotny sposob lub
wyltgczeniu mozliwo$ci dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsigbiorcy.

Uzasadnieniem tego zarzutu przedstawionym w odwotaniu jest zestawienie kwot
netto ofert obu wykonawcow, ,wartosci otrzymanej od IBM oferty 4 919 910,28 zt netto oraz
minimalnej réznicy wynoszgcej zaledwie 23 995,72 zt netto pomiedzy ofertg ztozong przez
CUBE oraz ofertg IBM”, co zdaniem odwotujgcego wskazuje, ze cena oferty CUBE jest
nierealna, nierynkowa i jako taka stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W dalszej czesci
uzasadnienia odwotujgcy zarzucit nieuwzglednienie wszystkich kosztéw w cenie oferty,
wskazujgc niezaoferowanie catego zakresu zamOwienia, a wiec przedstawienie ceny
dumpingowej, utrudniajgcej innym wykonawcom dostepu do rynku. Przedstawione
okolicznosci faktyczne nie odpowiadajg przestankom okreslonym w przepisach art. 15 ust. 1
pkt 5 i ust. 2 pkt 1 uznk wskazanym w odwotaniu, jako stypizowane przypadki czynéw
nieuczciwej konkurencji powodujgce naruszenie normy prawnej. Odwotujacy réwniez nie
wykazat, ktore obyczaje, o ktdrych stanowi klauzula generalna uznk, zostaty naruszone.

Wystawienie referencji przez prezesa DTP potwierdzajgcej swiadczenie ustugi przez
Integrated Solutions nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w okolicznosciach sprawy
wynikajgcych z oferty i potwierdzonych na rozprawie. Powigzanie spotfek, jak wskazano w pkt
4, wynika z oferty przystepujacego; watpliwosci odwotujgcego na tym tle, bez przedstawienia
dowoddw, nie stanowig podstawy uznania czynu nieuczciwej konkurenciji.

Watpliwosci odwotujagcego nie mogg tez stanowi¢ podstawy domniemania
faktycznego, co do kidérego Sad Apelacyjny w Lublinie orzekt w wyroku z dnia 4 czerwca
2013 r., sygn. akt | ACa 134/13, ze mozliwos¢ zastosowania domniemania faktycznego
przewidzianego w art. 231 k.p.c., nie moze by¢ interpretowana jako ztagodzenie obowigzku
udowodnienia faktu przez strone, ktéra z tego faktu wywodzi skutki prawne (art. 6 k.c. w zw.
z art. 232 k.p.c.). Oznacza to, ze wystgpienie czynu nieuczciwej konkurencji musi byc¢
udowodnione, jako spetniajgce przestanki wskazane w przywotanych przepisach.

W swietle warunkéw zastosowania przywotanych przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, brak jest podstaw by uznaé, ze cena oferty przystepujgcego
wyczerpuje przestanki naruszenia normy prawnej czy niesprecyzowanych dobrych
obyczajow.

Cena oferty przystepujgcego, wskazana jako razgco niska w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia, stanowi 93,28% kwoty, jaka zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamdwienia
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(jest to wartos¢ zaméwienia zwiekszona o kwote podatku VAT) oraz 92,79% $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Nie wystepujg przestanki zobowigzujgce
zamawiajgcego do podjecia czynnosci, o ktérych stanowi art. 90 ust. 1 ustawy. Odptatnos¢
jednorazowa na rzecz IBM zostata wykazana jako kwota jednakowa dla obu wykonawcéw,
natomiast za petniong ustuge serwisu — jest rozna dla obu wykonawcéw, korzystniejsza dla
przystepujgcego, co zostato potwierdzono dowodem zitozonym przez przystepujgcego —
pisma: firmy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z dnia 8 wrzeénia 2016 r., firmy IBM Polska Sp.
Zz 0.0. z dnia 13 wrzesnia 2016 r. oraz dokument, ktérego tre$¢ zostata zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa — wydruk korespondenciji elektronicznej: wykonawca CUBE.ITG
S.A. (25.04.2016 r.) — IBM Polska Sp. z 0.0. (9 maja 2016 r.) — wycena ustugi serwisowej dla
BP CUBE.ITG. Odwotujgcy potwierdzit wytgcznie kwote jednorazowej optaty na rzecz IBM.

Reasumujgc powyzsze, lzba stwierdzita, ze zarzut razaco niskiej ceny oraz
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, odwotujgcy wywiodt wytacznie z kwoty
zaoferowanej przez przystepujgcego jako ceny oferty, w sytuacji gdy cena oferty
przystepujgcego jest nizsza od kwoty ustalonej przez zamawiajgcego z nalezytg
starannoscia o 6,71%, natomiast cena oferty odwotujgcego jest wyzsza od kwoty
zamawiajgcego o 7,77%. Roznica ta, w sytuacji wykazania podstawy do odrzucenia oferty
przystepujgcego, predysponowataby zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na
skutek zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy,
natomiast lzbe, do oddalenia odwotania na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy, w toku
postepowania odwotawczego.

6. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 i 90 ust. 1 Pzp

Wskazane przepisy prawne stanowia:
- art. 90 wust. 1 wustawy Pzp: ,Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia

ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
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art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow”;

Przepis art. 26 ust. 4 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ziozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Zatem, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy podejmuje czynnosci
wyjasniajgce. Przy czym obowigzek zwr6cenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien,
w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny,
wystepuje wowczas, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Przepis art. 26 ust. 4 Pzp, jak stusznie przedstawit przystepujgcy, ma wytgcznie
zastosowanie w przypadku wyjasniania oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1.

W rozpoznanej sprawie, jak wskazano w pkt 5, ze wzgledu na cene oferty
przystepujgcego stanowigcg 93,28% kwoty, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamoéwienia oraz 92,79% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert — nie
wystepuja przestanki zobowigzujgce zamawiajgcego do podjecia czynnosci, o ktérych
stanowi art. 90 ust. 1 ustawy, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe nakazu Izby zastosowania
tego przepisu, w swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy.

7. Zarzut naruszenia art. art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp i w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii

Wskazane przepisy stanowig:

- art. 8 ust. 1 i 3 Pzp: Postepowanie o udzielnie zamdwienia jest jawne. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.
4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu;

-art. 11 ust. 4 uznk: Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nie ujawnione do

wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub organizacyjne
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przedsigbiorstwa, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci;

Oceniajgc stanowisko zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie,
wskazujgce skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba podzielita
argumentacje co do braku podstaw do odtajnienia pozostatych zastrzezonych informacji,
gdyz stanowig one rodzaj informacji, o jakich mowa w art. 11 ust. 4 uznk.

Zgodnie ze wskazanym przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny,
techniczny, jesli dotyczy sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Inne informacje majgce wartos¢ gospodarcza, to w szczegdlnosci informacje
handlowe, dane obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, zrédta zaopatrzenia i zbytu,
informacje zwigzane z dziatalnosciag marketingowg, a przede wszystkim know-how
przedsigbiorcy.

Istotg zastrzezenia informacji jest jej poufnosé, tj. nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem
(wyrok Izby z dnia 20 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1172/11).

Obowigzkiem oceny, czy zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa i wykazanie, ze
zastrzezone informacje stanowig taka tajemnice — nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert —
zostat obcigzony zamawiajgcy, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy. Wtasciwe/zgodne z przepisem
zastrzezenie i wykazanie w stosownym czasie ustawowych przestanek zastrzezenia,
powoduje obowigzek zamawiajgcego nie ujawniania informacji i odwrotnie — niewtasciwe
zastrzezenie badz nie wykazanie tajemnicy przedsigbiorstwa nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert, powoduje skutek wynikajgcy z przepisu art. 8 ust. 3 zdanie
pierwsze ustawy — nieskuteczno$¢ nakazu nie ujawniania zastrzezonych informaciji.
Informacje sktadane w granicach ustawy, po terminie sktadania ofert, podlegajg rowniez
zastrzezeniu.

W opinii Urzedu Zamowien Publicznych pt. ,Tajemnica przedsigbiorstwa w $wietle
przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych po nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r.”

(www.uzp.gov.pl) wskazano m.in., Ze w odniesieniu do badania zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa i oceny wykazania, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa, zachowuje aktualno$¢ stanowisko Sgdu Najwyzszego — wyrazone

43



w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Ill CZP 74/05, aprobujgce mozliwo$¢
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcy do wyjasnien tresci oferty,
w przypadku watpliwosci co wskazanego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia
tajnosci okre$lonych czesci oferty — za ktdérego utrzymaniem w obecnym stanie prawnym
przemawia fakt, ze nowelizacja art. 8 ust. 3 ustawy Pzp potwierdzita jedynie, wypracowang
przez orzecznictwo KIO oraz saddw, wyktadnie powyzszego przepisu. W podsumowaniu
wskazano, ze w sytuacji jednoznacznej oceny dokonanej przez zamawiajgcego, ze
wykonawca do uptywu terminu sktadania ofert nie wykazat, ze zastrzezone przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zachodzi wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji,
ktore zamawiajgcy zobowigzany jest ujawnic.

Z powyzszego wynika, ze tylko w przypadku niewatpliwego potwierdzenia, ze
zastrzezone informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy jest zwolniony
z obowigzku nie ujawniania informacji.

Majac na uwadze, ze skutki wytgczenia tajemnicy przedsigbiorstwa sg nieodwracalne,
za$ odpowiedzialnos¢ za bezpodstawne ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa znajduje
uregulowanie w art. 23 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tak tez w wyroku z dnia
30 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1898/14), Izba uznata, ze zamawiajgcy zasadnie ocenit
zastrzezenie wyjadnien dotyczacych — wykazu ustugi, potwierdzenia nalezytego jej
wykonania i zobowigzania innego podmiotu udostepniajgcego zasdéb  wiedzy
i doswiadczenia.

Uzasadnienie zastrzezenia nawigzuje, co do zasady, do zastrzezonej tresci i czesta
praktyka jest rowniez nieujawnianie uzasadnienia z tego powodu. Uzasadnienie zastrzezenia
stanowi jeden ze sposobdw wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wobec tresci zastrzezonych informacji, oczywistych w Swietle przepisu art. 11 ust. 4
uznk, zamawiajgcy uznat uzasadnienie zastrzezenia za wystarczajgce, nie miat watpliwosci
co do celu jakiemu ma stuzyc.

Izba podzielajgc stanowisko, ze pozyskanie informaciji jest istotne dla odwotujgcego,
gdyz m.in. pozyskanie tego rodzaju danych przez konkurentdw przystepujacego mogtoby
stanowi¢ pewng przewage na rynku przedmiotowych ustug, przy braku skutecznego
podwazenia oceny zamawiajgcego przedstawionej w odpowiedzi na odwofanie, uznafa
zarzut dotyczagcy czesciowego utajnienia wyjasnien przystepujgcego z dnia 28 czerwca 2016
r. wraz zatgcznikami, za niezastugujacy na uwzglednienie.

Informacje niestanowigce Scisle tajemnicy przedsiebiorstwa, nie korzystajg z ochrony

przewidzianej w Pzp.
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8. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp

Zarzut nie podlega uwzglednieniu. W granicach zarzutow podniesionych
w odwotaniu, ocena oferty przystepujacego nie nastepowata z naruszeniem uzasadnionego
interesu drugiego wykonawcy (odwotujgcego) i tym samym ocena nie powodowata
naruszenia, obowigzujgcej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty zgodnie z przepisami ustawy, na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ,

nie naruszajac przepisu art. 91 ust. 1 ustawy.

Reasumujgc powyzsze, lzba uznajac, ze odwotujgcy nie wykazat zasadnosci

podniesionych zarzutéw, oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdbw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15000 zt oraz zasadzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione Kkoszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunku przedtozonego do
akt sprawy.

PrzewodniCzaCy: .....cccoemururrernirircrneneeeas
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