Sygn. akt: KIO 2294/11
WYROK
z dnia 4 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2011 r. w Warszawie odwotlania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce MCX Systems sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Ministerstwo Finanséw w Warszawie

przy udziale wykonawcy Consortia sp. z 0.0. w Warszawie zgfaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcy Consortia sp. z 0.0. w Warszawie do uzupetnienia dokumentéw
w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w post  epowaniu w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia opisanego w Rozdziale VIII pkt 3 SIWZ w  trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowie A publicznych, oraz odtajnienie szczegdtowego opisu przedmiotu
zaméwienia zlo zonego wraz z ofert 3 przez wykonawc ¢ Consortia sp. z 0.0. W

Warszawie,

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Finanséw w Warszawie  i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce MCX Systems sp. z 0.0.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Ministerstwa Finanséw w Warszawie  na rzecz MCX Systems sp. z
0.0. w Warszawie kwot e 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
zlotych) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotlania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ......cooveiiiiiieinnnnns



Sygn. akt: KIO 2294/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Finansow w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), ktérego przedmiotem jest zakup systemu wideokonferencyjnego dla potrzeb Stuzby
Celnej oraz dla potrzeb Urzedow Kontroli Skarbowej i Departamentu Ochrony Interesow
Finansowych UE.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
26 lipca 2011 r. nr 2011/S 141-234134.

W dniu 13 pazdziernika 2011 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce MCX Systems
sp. z 0.0. w Warszawie zwanego dalej ,odwolujgcym” o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez wykonawce Consortia sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalgj
~przystepujacym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty zlozonej przez przystepujacego jako najkorzystniejszej,

2) zaniechania udostepnienia przez zamawiajgcego (odtajnienia) peinej tresci oferty
zlozonej przez przystepujgcego oraz oswiadczen, dokumentéw, wyjasnien skladanych
przez przystepujacego po uptywie terminu sktadania ofert,

3) zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania,

4) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,

5) zaniechania czynnosci wyboru oferty ziozonej przez odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

odwotujacy wniést w dniu 24 pazdziernika 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,

2) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, art.
8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3) naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,

4) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwolujacy argumentowat, ze informacje zastrzezone w
dokumentach zlozonych przez przystepujacego nie wypelniajg przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w ustawie 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wobec
tego ich tre$¢ nie moze by¢ zastrzezona przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Wywodzit, iz brak byto po stronie przystepujacego ustawowych przestanek do zastrzezenia

takich dokumentow jak :



- szczegotowy opis oferowanego systemu,

- wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) zawarte w
pismie z 19.09.2011 r.,

- wyjasnienia wykonawcy w zakresie zdolnosci kredytowej (petna tres¢ wyjasnien pkt 2
19.09.2011r. wraz z zatgczonymi do wyjasnien dokumentami nie zostata mu udostepniona).
Podnosit, iz przedmiot zamoOwienia zaoferowany przez przystepujacego w ztozonej ofercie,
nie odbiega od standardéw rynkowych obowigzujgcych w tej dziedzinie. W zdecydowanej
wiekszosci na przedmiot zamowienia skiada sie sprzet (zestawy wideokonferencyjne), ktory
jest produktem z tzw. poiki i jest mozliwy do kupienia przez szerokie grono osob i podmiotéw.
Zaoferowane produkty nie powstaty na potrzeby tego postepowania o zamowienie publiczne,
zatem nie stanowig ,know-how" wykonawcy i jako takie nie mogg by¢ utajnione. Podkreslat,
iz zgodnie z Rozdzialem XI pkt 3.5) SIWZ opis przedmiotu zamdwienia miat zawieraé
informacje o typie, modelu, nazwie producenta oraz parametrach oferowanego sprzetu.
Trudno uzna¢, aby informacje te, jako ogdlnie dostepne choéby na stronach internetowych,
zastugiwaly u przystepujagcego na jakakolwiek szczegllng ochrone. Odwolujacy
argumentowat, iz w wyjasnieniach udzielonych pismem z dnia 19.09.2011r. przystepujacy
nie wykazat zamawiajgcemu, ze dokonane przez siebie zastrzezenie wypetnia wszystkie
przestanki okreslone w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie udowodnit, iz
zastrzezone informacje nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, co wiecej, ze

podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwotujacy podnosit rowniez, iz ztozona przez przystepujagcego w ofercie informacja
banku PEKAO SA z dnia 27 czerwca 2011r.,, w tresci ktérej zawarto informacje o
posiadanych srodkach finansowych nie przekraczajgcych kwoty 400 000 PLN, jak réwniez
informacje, ze firma korzysta z kredytu w rachunku biezgcym w kwocie 2 000 000 PLN nie
potwierdza spetnienia warunku udzialu w postepowaniu opisanego w postanowieniu
Rozdziatu VIII pkt 5 SIWZ. Wskazywal, iz w wyniku wezwania przez zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przystepujacy zlozyt te samag opinie bankowg, co winno
skutkowaé jego wykluczeniem z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Podnosit, iz wysokos¢ posiadanych przez przystepujacego srodkow
finansowych na rachunku nie pozwala na spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, zas
informacja o korzystaniu z kredytu w rachunku biezgcym nie moze byé utozsamiania z
aktualng, potencjalng zdolnoscig podmiotu gospodarczego do sptaty zaciggnietego kredytu

wraz z odsetkami w umownym terminie tj. ze zdolnoscig kredytowg wykonawcy.



Odwotujacy argumentowat ponadto, iz przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w postanowieniu
Rozdziatu VIII pkt 3 SIWZ. Wskazywal, Zze przystepujacy polegat na zasobie wiedzy i
doswiadczenia udostepnionym przez podmiot trzeci tj. firme Kontel-Telecom Stanistaw
Wisniewski i Andrzej Wisniewski spétka jawna w Warszawie. Podnosit, iz oSwiadczenie ww.
firmy z dnia 31.08.2011r. stanowigce, iz przy zamowieniu przystepujacy bedzie polega¢ na
jej wiedzy i doswiadczeniu nie precyzuje na jaki okres zasOb ten zostat udostepniony.
Wywodzit nadto, ze zobowigzanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp winno
wyraza¢ w sposob wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajagcemu sie o
zamoéwienie odpowiedniego zasobu - wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne
istotne okolicznosci, w tym, wynikajgce ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji gdy
przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajacym,
niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamowienia, taki dokument powinien zawieraé wyrazne nawigzanie
do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamoOwienia. Powyzsze uczestnictwo, w
dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci musi jednak zosta¢ wykazane przez wykonawce.
Nie mozna bowiem przekazaé, ani zobowigza¢ sie do udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez
osobistego udziatlu udzielajgcego tych zasobdéw w realizacji zaméwienia. W konsekwencji
oswiadczenia przystepujacego dnia z 31.08.2011r. nie mozna traktowac jako prawidtowego i
skutecznego zobowigzania do udostepnienia zasobow wiedzy i doswiadczenia, w rozumieniu
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, co powoduje, ze przystepujacy nie wykazat sie spelnieniem
warunku udzialu w postepowaniu. Wskazywal ponadto, iz w zakresie przedmiotowego
warunku udzialu w postepowaniu zamawiajacy hie stosowat w odniesieniu do
przystepujacego procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgacy podnidst, iz zgodnie z protokotem
postepowania zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote w wysokosci 4
260 000 PLN. Oferta ztozona przez przystepujacego opiewa na kwote 2 885 132 PLN, zatem
znaczaco odbiegajaca od wartosci szacunkowej zamowienia. Ztozone przez przystepujacego
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny, zawarte w pismie z 19.09.2011 r., zostaly
objete tajemnicg przedsiebiorstwa. samo zwrocenie sie przez zamawiajgcego o ztozenie
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy nie oznacza, iz zamawiajacy dopemit wszystkich
obowigzkow zwigzanych z ustaleniem, czy oferta przystepujacego nie zawierata razaco
niskiej ceny. Obowigzkiem Zamawiajgcego byla rzetelna ocena tresci wyjasnien, ktora
pozwalataby na przyjecie, iz ceny mogg by¢ uznane za realne i pozwalajg ha wykonanie
przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst, aby Krajowa lzba
Odwotawcza ocenita zasadnos¢ podniesionego w niniejszym odwotaniu zarzutu naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie odwolujgcego, zamawiajacy w
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sposoOb niezasadny przyjat wyjasnienia wybranego wykonawcy, ktory nie obalit domniemania
razaco niskiej ceny, a roznica w stosunku do wartosci szacunkowej zamowienia, jak i
pozostatych ofert zlozonych w postepowaniu prowadzi do stwierdzenia, iz cena oferty
przystepujacego nie odpowiada cenom rynkowym za tego rodzaju dostawe, a wykonawca
nie wykazat zadnych nadzwyczaj korzystnych okolicznosci uzasadniajgcych tak duzag

dysproporcje w cenie.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujacy wnidst o nakazanie

Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,

2) wykluczenia przystepujacego z postepowania, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy i
zastosowania wobec przystepujgcego procedury wezwania do uzupehnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,

4) dokonania powtornej oceny ofert oraz dokonania czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej tj. oferty odwotujgcego.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia

SIWZ, oferte przyst epujacego, wezwanie zamawiaj gcego z 13 wrze $nia 2011 r.
skierowane do przyst epujacego, pismo przyst epujacego z dnia 19 wrze $nia 2011 r.,
zawiadomienie zamawiaj acego z 13 pazdziernika 2011 r. o cz esciowym odtajnieniu
oferty przyst epujacego, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniej szej z
13.10.2011 r., wniosek odwotuj acego o przestanie protokolu post epowania z 14
pazdziernika 2011 r., wniosek odwotuj gcego z 19 pazdziernika 2011 r. o peine
odtajnienie oferty przyst epujacego, odwotanie, odpowied z na odwotanie, zgtoszenie
przyst gpienia do post epowania odwotawczego, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestni ka post epowania zto zone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwota wcza ustalita i zwa zyta, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas
odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, zaniechanie wykluczenia
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wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza i zaniechanie odrzucenia
zlozonej przez niego oferty, w sytuacji gdy oferta zlozona przez odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu prowadzi do powstania szkody po stronie odwotujgcego w
postaci poniesionych kosztow zwigzanych z przygotowaniem oferty i udzialem w
postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie zamowienia. Poniewaz
oferta odwotujgcego byta drugg w Kkolejnosci ustalenie, iz zamawiajacy zaniechat
wykluczenia z postepowania wykonawcy wybranego i zaniechat odrzucenia jego oferty z
naruszeniem przepisow ustawy, prowadzitoby do nakazania wykonania tych czynnosci i tym
samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Ponadto zaniechanie
odtajnienia petnej tresci oferty oraz sktadanych przez wykonawce wybranego po otwarciu
ofert oswiadczeh i dokumentéw uniemozliwia odwolujgcemu weryfikacje zgodnosci tresci
oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ oraz ocene spehnienia przez tego wykonawce
wszystkich warunkéw udzialu w postepowaniu. Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew przepisom
ustawy zaniechat odtajnienia informaciji, ktére nie stanowily tajemnicy przedsiebiorstwa
prowadzitoby do nakazania wykonania tej czynnosci, a w konsekwencji umozliwitoby
odwotujacemu skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w zakresie udostepnionej

(odtajnionej) dokumentacii.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

I. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwi gzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, art. 8
ust. 3 ustawy w zwi gzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe |
konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia petnej tredci oferty przyst epujacego
oraz oswiadcze n, dokumentow i wyja $nien skladanych przez przyst epujacego po

uptywie terminu sktadania ofert.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Przystepujacy w ztozonej ofercie zastrzegt,
iz nie moze by¢ ujawniony jako tajemnica przedsiebiorstwa m.in. opis przedmiotu
zamdwienia. Przystepujacy zastrzegt rowniez jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia
dotyczace elementéw oferty majacych wpltyw na wysokosé ceny znajdujgce sie w pismie z
dnia 19 wrzesnia 2011 r., oraz wyjasnienia przystepujacego dotyczace zdolnosci finansowej
zawarte w pkt 2 pisma wraz z odnoszacym sie do tego punktu dokumentem. Odwolujacy
pismem z dnia 7 wrzesnia 2011 r. zwrdcit sie do zamawiajagcego o weryfikacje zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej w ofercie przystepujacego.
Zamawiajacy, pismem z dnia 13 wrze$nia 2011 r. zwrOcit sie do przystepujacego z
wnioskiem 0 wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

dokumentéw znajdujacych sie w ofercie przystepujacego. Nastepnie pismem z dnia 13
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pazdziernika 2011 r. zamawiajacy poinformowat przystepujacego, ze odtajnia czesc
zlozonych przez niego dokumentow. Zamawiajgcy hie odtajnit opisu oferowanego
przedmiotu zamowienia znajdujacego sie w ofercie przystepujacego, fragmentu pkt 2 pisma
przystepujacego z dnia 19 wrzesnia 2011 r. dotyczgcego zdolnosci finansowej
przystepujacego, oraz wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny. Odwotujacy, pismem z dnia 14 pazdziernika 2011 r. skierowat do
zamawiajgcego wniosek o przestanie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. Pismem
z dnia 19 pazdziernika 2011 r. odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego wniosek o
odtajnienie pozostatych dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego. Zamawiajacy nie

odtajnit wskazanych przez odwotujgcego dokumentow.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, iz zarzut potwierdzit sie w
zakresie zaniechania odtajnienia przez zamawiajgcego szczegoétowego opisu oferowanego

rozwigzania ztozonego przez przystepujacego wraz z oferta.

Na wstepie podkreslania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne wynikajaca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych zasad
systemu zamoéwien publicznych. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wylacznie w przypadkach
okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, Zze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdézniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga one by¢ udostepniane.

Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby dang
informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spelnione igcznie
nastepujgce warunki (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN
304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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



Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy
sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie caloksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Istotg
tajemnicy przedsiebiorstwa jest tez poufnos¢, tj. informacja ta nie moze by¢ ujawniona do
wiadomos$ci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogotowi lub
osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sa zainteresowane jej posiadaniem.
Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, sygn.
akt | CKN 304/ 2000, w ktérym jednoznacznie wykluczono mozliwos¢ objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej
dozwolonej drodze.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 stwierdzajac iz ,w postepowaniu o udzielenie
zamOdwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznos$ci zastrzezenia, o ktérym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, peing aktualnos¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg procedury przeprowadzenia takiego badania, w
szczegolnosci obowigzku zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajacego
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajacy jest w stanie samodzielnie stwierdzi¢, czy
tajemnica istnieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci winny skioni¢
zamawiajgcego do zwrOcenia sie o0 takowe wyjasnienia. Wyjasnienia winny daé
zamawiajgcemu jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej
informaciji, a zatem nie mogg by¢ ogdinikowe, lakoniczne czy opiera¢ sie na gotostownych
twierdzeniach. Izba podkresla bowiem, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek
od zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane

scisle.



Zdaniem Izby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywal na podmiocie, ktéry z tego dziatania wywodzi
korzystne dla siebie skutki prawne, a wiec na przystepujacym, a w konsekwencji takze na
zamawiajgcym, ktory nie zdecydowat sie na odtajnienie informacji zastrzezonych przez
przystepujacego. Zamawiajgcy swa decyzje o nieodtajnieniu w stosunku do dokumentu -
szczegOlowego opisu przedmiotu zamodwienia podjgt w oparciu o zlozone przez
przystepujacego wyjasnienia z dnia 19 wrzesnia 2011 r., zas w przypadku nieodtajnienia
pozostatych wyjasnien i dokumentow sktadanych w trakcie badania ofert — bez wyjasnien
przystepujacego. W ocenie lzby, zlozone przez przystepujacego, w wyniku wezwania
zamawiajgcego, wyjasnienia nie potwierdzajg koniecznosci objecia  tajemnicg
przedsiebiorstwa zastrzezen poczynionych w ofercie przystepujacego w zakresie
szczegOlowego opisu przedmiotu zamodwienia. Przystepujacy wskazat jedynie ogdlnie w
wyjasnieniach, ze sg to informacje o charakterze technicznym, ktére nie mogag by¢ uzyskane
przez ogét zainteresowanych w ogoélnie dostepny oso6b, przywotujgc tym samym ustawowe
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. W dalszej czesci za$ czesci wyjasnien przystepujacy
przytoczyt jedynie przepisy ustawy Pzp i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
orzecznictwo zespotu arbitrow. W wyjasnieniach przystepujgcego zabrakio zatem w ogodle
uzasadnienia faktycznego, wskazania w czym upatruje tajemnicy przedsiebiorstwa, ktore
elementy rozwigzania i dlaczego majg dla niego walor techniczny, technologiczny,
organizacyjny itp. Efektem zaniedbania przystepujacego byto to, ze zamawiajgcy maogt
opierac¢ sie jedynie na przypuszczeniach co stanowi informacje o charakterze technicznym
(komponenty systemu czy moze jego konfiguracja, czy tez jedno i drugie). W trakcie
rozprawy zamawiajacy stwierdzit, iz na podstawie szczegOlowego opisu systemu i
elementow w nim zawartych mozna bylo domniemywac¢ iz stanowi¢ on moze tajemnice
przedsiebiorstwa. Jednakze tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjatku od zasady jawnosci nie
mozna domniemywac, albowiem jego przestanki nalezy rozpatrywac scisle. W konsekwencji
wykonawca, Kktory zostaje wezwany do ziozenia wyjasnien powinien precyzyjnie
ustosunkowa¢ sie do wezwania zamawiajgcego i wskazac przestanki legalnej definicji
tajemnicy na gruncie konkretnych okolicznosci faktycznych. Ponadto przystepujacy nie
odnidst sie w wyjasnieniach do pozostatych dwoch przestanek legalnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa a wiec nie mozna bylo zweryfikowaé czy informacje nie zostaly
upublicznione w inny sposob ani czy wiadomosci nie moga by¢ uzyskane przez ogot oséb a
takze jakie dziatania podjeto w celu zachowania poufnosci. Przystepujacy nie wskazat
przyktadowo, czy i jakie stosuje polityki bezpieczenstwa, czy i w jaki sposob ograniczyt krag
oséb majacych dostep do informacji, czy zastrzezono klauzule poufnosci w umowach ze
swoimi pracownikami. Z omawianych wzgledéw Izba nakazala zamawiajgcemu odtajnienie

zastrzezonego przez przystepujgcego opisu oferowanego rozwigzania.
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Jednoczesnie Izba nie nakazala odtajnienia zastrzezonych przez przystepujacego
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz fragmentu
pkt 2 wyjasnien z dnia 19.09.2011 r. dotyczacych zdolnosci finansowej przystepujacego i
zalgczonej do tego pisma opinii bankowej. Odnosnie wyjasnien w zakresie zdolnosci
finansowej i faczacej sie z nimi opinii bankowej 1zba stwierdzita, Ze opinia opatrzona zostata
klauzulg tajemnicy bankowej, a wiec z samej tresci tego dokumentu mozna bylo
domniemywac, ze informacje w niej zawarte nie sg udostepnione osobom trzecim. Ponadto
w dokumencie tym znajdowaly sie informacje nie objete opinig bankowa zlozong przez
przystepujacego wraz z oferta albowiem dotyczyly innego rachunku bankowego i
obejmowaly kilka dodatkowych informacji, ktére w ocenie Izby moga by¢ uznane za
posiadajace dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza. Natomiast z wyjasnien ztozonych przez
przystepujacego w przedmiocie razaco niskiej ceny mozna bylo powzigé wiadomosé o
kontaktach handlowych i stosunkach tgczacych wykonawce z innymi podmiotami, ktore
mogaq posiada¢ walor informacji posiadajgcej wartos¢ gospodarczg i stanowi¢ cenne zrddto
informaciji dla konkurenciji.

Poniewaz zamawiajgcy nie zwracat sie do wykonawcy o zlozenie wyjasnien co do
skutecznos$ci zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa ww. dokumentéw i oswiadczen
nie mozna bylo stwierdzi¢, iz nie zostaly wskazane przez wykonawce pozostate elementy
wypetniajace legalng definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Ustalenia wymaga zatem, czy
informacje te nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, jak rowniez czy i w jaki
sposob podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. W
tym zakresie zamawiajacy przed podjeciem decyzji co do skutecznosci zastrzezenia moze

wezwac wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien w celu wskazania tych przestanek.

Il. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pop rzez zaniechanie wezwania

przyst epujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzaj acych speknienie

warunku udziatu w post epowaniu w zakresie wiedzy i do Sswiadczenia

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Stosownie do postanowien Rozdziatu VII
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ) o udzielenie zamdwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace m.in. posiadania wiedzy i
doswiadczenia (pkt 1b)

W Rozdziale VIII pkt 3 SIWZ zamawiajacy zastrzegt, iz warunek, o ktérym mowa w
Rozdziale VII pkt 1 lit. b SIWZ zostanie uznany za spetniony, gdy wykonawca wykaze sie
wykonaniem, w ciggu ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie

zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej
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jednej dostawy i wdrozenia systemu wideokonferencyjnego spelniajgcego tgcznie
nastepujgce wymagania:
1. dostawa i wdrozenie obejmowata réwniez uruchomienie i skonfigurowanie systemu

wideokonferencyjnego,

2. system wideokonferencyjny obejmowat minimum 10 lokalizacji znajdujacych sie w

réznych miejscowosciach,

3. wartos¢ dostawy i wdrozenia systemu wideokonferencyjnego nie mniejsza niz 1 000 000
zt (stownie: jeden milion ziotych).

Nadto ustalono, iz w Rozdziale VIII pkt 7 znalazto sie zastrzezenie, iz zgodnie z
postanowieniami art. 26 ust. 2b Ustawy Wykonawca moze polega¢c na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkow.

Stosownie do postanowien Rozdziatu X SIWZ zatytulowanego ,Wymagane
oswiadczenia oraz dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez wykonawce warunkow
okreslonych w SIWZ” wykonawca obowigzany byt ztozy¢:

- wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczeh okresowych lub ciagtych réwniez
wykonywanych, dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze dostawy te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie -
potwierdzajgcy spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w sposéb okreslony w
Rozdziale VIII ust. 3 SIWZ (pkt 2),

- dokument zawierajacy dowdd, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy, ze wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw niezbednymi do realizacji zaméwienia, o ile
dotyczy (pkt 10).

Przystepujacy ztozyt oferte, do ktorej zalgczyt wykaz dostaw, w ktérym ujawnit
doswiadczenie w realizacji dostawy i instalacji sprzetu wideokonferencyjnego na potrzeby
komorek organizacyjnych Komendy Gtéwnej Policji i innych jednostek Policji w okresie od
19.11. 2010 do 30.12.2010 o wartosci 1.999.000,00 zt na rzecz Komendy Gtéwnej Policji w
Warszawie. Do wykazu zatgczono referencje wystawione przez tego zleceniodawce na rzecz
formy Kontel-Telecom Stanistaw Wisniewski i Andrzej Wisniewski sp. j. w Warszawie z
24.02.2011 r. oraz oswiadczenie firmy Kontel-Telecom Stanistaw i Andrzej Wisniewski sp.j. w
Warszawie z 31.08.2011 r., w ktorym podmiot ten oswiadczyt, iz przystepujacy przy

zamoéwieniu w ktérym wniesiono odwotanie bedzie polegat na wiedzy, doswiadczeniu i
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potencjale technicznym oraz osobach zdolnych do wykonania zamdwienia. Podmiot ten

zobowigzat sie réwniez do oddania ww. zasobdw przystepujagcemu do dyspozycji.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, iz zarzut potwierdzit sie.

Przystepujacy wykazujgc spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku
udziatu w postepowaniu opart sie wytacznie na wiedzy i doswiadczeniu, udostepnionej przez
podmiot trzeci na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. Przywolywany przepis, wyraznie
wigze mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4
zasobow nalezacych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego
zasobu w zwigzku z jego niezbednoscig dla realizacji zaméwienia przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. W przepisie tym wskazuje sie dwukrotnie, iz
zasoby te majg by¢ niezbedne do realizacji zamdwienia. Niezbednos¢ ta nie dotyczy zatem
zlozenia jedynie samych referencji podmiotu trzeciego, potwierdzajgcych posiadanie wiedzy i
doswiadczenia w celu ztozenia oferty, ale koniecznosci zapewnienia sobie przez wykonawce
wiedzy i doswiadczenia potrzebnych do wykonania zamowienia. Powyzsze oznacza, iz
regulacja przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zwigzana sie nierozigcznie z obowigzkiem
wykazania przez wykonawcOw spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Z kolei przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zaméwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania uprawnienn do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania odpowiednim
potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia; sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Regulacja ta stuzy wykazaniu zamawiajgcemu, iz zamowienie
uzyskajg wykonawcy, ktorzy ze wzgledu na swdj potencjat techniczny, ekonomiczny,
finansowy, posiadane uprawnienia, wiedze i doswiadczenie bedg w stanie nalezycie
wykona¢ zamoéwienia.

Nadto, stosownie do przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, to wykonawca ubiegajacy
sie 0 uzyskanie zamowienia winien wykaza¢ stosownymi dokumentami, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Na uwage zastuguje okolicznos¢, iz stosownie do art. 26 ust. 2b w
sytuacji korzystania przez wykonawce z mozliwosci positkowania sie zasobami innego
podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunku, o ktérym mowa w
art. 22 ustawy zostat wzmochiony poprzez obowigzek udowodnienia (por. Dopuszczalnosé
powotania sie na zdolnosci innych podmiotow, Aleksandra Soltysinska, Grzegorz Wicik,
kwartalnik Prawo zamowien publicznych nr 4/2009, str. 10-34). Przedmiotem tego
udowodnienia jest uzyskanie przez wykonawce od podmiotu trzeciego zasobu stanowigcego

wiedze i doswiadczenie, a nie jedynie uzyskanie samych dokumentéw referencji. Na uwage
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zastuguje bowiem specyfika zasobu wiedzy i doswiadczenia. O ile pojecie ,wiedza” wskazuje
na teoretyczng strone znajomosci danego zagadnienia, to jednak pojecie ,doswiadczenia’
jest szersze i odnosi sie nie tylko do znajomosci praktycznej danego zagadnienia, ale takze
wynikajaca z niej umiejetnos¢ reakcji w warunkach zmieniajgcych sie okolicznosci, ktorej nie
da sie uzyska¢ w sposoOb inny, anizeli wczesniej osobiscie uczestniczac w podobnych
przedsiewzieciach. Doswiadczenie to zbi6r niewyuczonych, automatycznych reakcji
wynikajacych z juz nabytych praktycznych umiejetnosci. Proces zdobywania praktycznych
umiejetnosci ksztaltowany jest przez czynnik czasu czego efektem jest biegtos¢ i wprawa
przy wykonywaniu okreslonych czynnosci wynikajaca z uprzedniego wykonywania
analogicznych prac.

Udowodnienie, o ktorym mowa w analizowanym przepisie powinno obejmowac
wykazanie zarowno, ze podmiot udostepniajacy dany zaséb rzeczywiscie go posiada, ze
zasoOb ten odpowiada swym zakresem warunkowi postawionemu przez zamawiajgcego, ze
nastgpi jego bezwarunkowe oddanie wykonawcy ubiegajgcemu sie 0 zamowienie na czas i
w celu realizacji tego zamowienia. Na uwage zastuguje fakt, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp jest wynikiem implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamdwienh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci w zakresie mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotow
trzecich wynika, ze powotanie sie na korzystanie z zasoboéw podmiotu trzeciego musi mie¢
charakter rzeczywisty. Innymi stowy, zamawiajgcy musi upewni¢ sie, ze wykonawca
faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania
zamoéwienia. ,Takie odwotanie sie do zewnetrznych $rodkéw podlega jednak pewnym
warunkom. Zgodnie z trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek
zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria.
Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu umoZliwienie podmiotowi zamawiajgcemu
upewnienia sie, Zze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac wszelkie
wskazane przez niego zasoby przez caly czas wykonywania zamowienia.”. ,Przepisy
dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne,
finansowe i techniczne kryteria udzialu w postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne na ustugi
poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotow, niezaleznie od prawnego charakteru
powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej
dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zaméwienia.” (orzeczenie
Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko
Comune di Cagliari).

Wskazane zobowigzanie powinno uwzglednia¢ charakter i specyfike zasobu wiedzy i

doswiadczenia i okolicznosé, ze nie jest mozliwe przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub
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doswiadczenia bez osobistego uczestnictwa podmiotu w realizacji przysztego zamoéwienia.
Skoro oddanie przez podmiot trzeci zasobu, jakim jest wiedza i doswiadczenie wymaga
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia, poniewaz nierozerwalnie zwigzane
jest z tym zasobem, a zatem takze uczestnictwo — w mys| przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp takze jest objete obowigzkiem udowodnienia. Fakt uczestnictwa w wykonaniu
zamoéwienia musi zosta¢ udowodniony przez wykonawce, bowiem nie mozna odda¢, ani
zobowigza¢ sie do oddania wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu podmiotu
udzielajacego tych zasobow w realizacji zamowienia.

Analiza zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania przystepujgcemu zasobu w
postaci wiedzy i doswiadczenia nie pozwala uznac, ze wykonawca ten udowodnit
zamawiajgcemu, iz oddano mu wymagane trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia wiedze i doswiadczenie, jak rOowniez, ze udostepnienie to nastgpito na czas
niezbedny do realizacji zaméwienia. W dokumencie tym nie wskazano bowiem czasu na jaki
zasOb zostat udostepniony, jak roéwniez nie nawigzywatl on do uczestnictwa podmiotu
trzeciego w realizacji zamoOwienia. Przystepujacy nie udowodnit zatem zamawiajgcemu w
zaden sposéb, w jakim okresie i w jaki sposéb wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego
Zostang przez przystepujacego wykorzystane na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia,
zas zrodlem watpliwosci jest fakt, ze pomiedzy podmiotem trzecim a przystepujacym nie
wystepuja zadne powigzania o charakterze kapitalowym, organizacyjnym, a podmiot ten nie
bedzie wykonywat Zzadnej czesci przedmiotu zamoOwienia albowiem nie bedzie
podwykonawcg przystepujacego.

A zatem zamawiajacy obowigzany bedzie wezwac przystepujacego do uzupetnienia
dokumentéw w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia opisanego w Rozdziale VIII pkt 3 SIWZ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

I1l. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy  Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia

przyst epujacego z post epowania z uwagi na niewykazanie przez przyst epujaceqo

spetnienia warunku udziatlu w post epowaniu w zakresie zdolno s$ci finansowej

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Stosownie do postanowien Rozdziatu VII
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ) o udzielenie zamdwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace m.in. sytuacji ekonomicznej i
finansowej (pkt 1d). W Rozdziale VIII pkt 5 zamawiajacy zastrzegt, iz warunek, o ktérym
mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. d SIWZ zostanie uznany za spetniony, gdy wykonawca
wykaze sie posiadaniem srodkow lub zdolnosci kredytowej w wysokosci: 1 000 000 zt

(stownie: jeden milion ztotych). Ustalono takze, iz w swietle postanowien Rozdziatu IX SIWZ
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zatytutowanego ,Wymagane oswiadczenia oraz dokumenty potwierdzajace spetnienie przez
wykonawce warunkéw okreslonych w SIWZ” wykonawca obowigzany byt ztozy¢ informacje
banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych s$rodkow finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skladania ofert - potwierdzajgcqg spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w sposéb
okreslony w Rozdziat VIII ust. 5 SIWZ.

Przystepujacy zitozyt wraz z ofertg opinie bankowg wystawiong przez bank Pekao
S.A. z 27.06.2011 r., zgodnie z ktérg saldo $rodkdw na rachunkach biezacych
przystepujacego na dzien 24.06.2011 r. wynosito 358.942,04 PLN, za$ firma korzysta z
kredytu w rachunku biezgcym w kwocie PLN 2.000.000,00 PLN. Zamawiajacy pismem z dnia
13 wrzesnia 2011 r. wezwat przystepujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
zlozenia dokumentu, potwierdzajgcego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej, uznajac, ze ztozona opinia nie potwierdza, ze przystepujacy
posiada srodki finansowe Ilub zdolnos¢ kredytowa w wysokosci 1.000.000 PLN.
Przystepujacy, pismem z dnia 19 wrzes$nia 2011 r. wyjasnil, iz sformutowanie korzysta z
kredytu na rachunku biezacym oznacza, iz posiada on zdolno$¢ kredytowa na kwote
2.000.000 PLN. Zalagczyt do pisma drugi dokument, zas informacje w nim zawarte zastrzegt
jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie w
zabranym materiale dowodowym. Nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze opinia bankowa
zlozona przez przystepujacego wraz z ofertg nie potwierdzata spetnienia opisanego warunku
udziatu w postepowaniu. Jednakze wbrew twierdzeniom odwolujgcego przystepujacy wraz z
pismem z dnia 19 wrzesnia 2011 r. nie ztozyt wytacznie tej samej opinii bankowej, ktora
zostata zalgczona do oferty. Zatem to nie ten dokument stanowit podstawe do pozytywnej
weryfikacji spetniania przez wykonawce zastrzezonego w SIWZ wymogu. Na uwage
zastugiwat fakt, ze w wyniku wezwania przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku w zakresie zdolnosci
finansowe] przystepujacy zalgczyt do wyjasnien z dnia 19 wrzesnia 2011 r. réwniez
dodatkowg opinie bankowa, ktorej tres¢ zostala zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Analiza tresci tego dokumentu w sposob niebudzacy watpliwosci
prowadzita do wniosku, iz wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
0 czym $wiadczylo zdanie drugie przywolywanej opinii. Zatem decyzja zamawiajgcego o

zaniechaniu wykluczenia przystepujacego z omawianego powodu okazata sie prawidtowa.

IV.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art . 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez

zaniechanie odrzucenia zio zonej przez przyst epujacego z uwadi ha zio zenie
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wyja snien, ktore nie potwierdzaj a, iz przyst epujaceqo nie zawiera ra zaco niskiej

ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Zamawiajacy na sfinansowanie zamdwienia
przeznaczyt kwote 4 260 000 PLN. W postepowaniu ziozono 4 oferty na kwoty:
przystepujacy: 2.885.132,00 zi, odwotujacy 4.179.995,10 zt, wykonawca Nextiraone Polska
sp. z 0.0. w Warszawie — 13.000.000,00 zi, konsorcjum Unicom sp. z 0.0. w warszawie —
4.179.540,00 zt. Zamawiajacy, pismem z dnia 13 wrzesnia 2011 r., dziatajac na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Przystepujacy, pismem z dnia 19
wrzesnia 2011 r. zlozyt wyjasnienia dotyczace elementow oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny, co do ktérych zastrzegth, iz nie mogg by¢ one ujawnione jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie w
zabranym materiale dowodowym.

Na wstepie dostrzezenia wymaga, ze za oferte z razacq niskg ceng uznaje sie oferte
Z ceng nierealng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene
wskazujgcg na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamdwienia. Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej
zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT zawiera razaco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10
czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09). Dla uznania, ze cena jest razaco niskg
konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe
wykonanie zamoOwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Biorac powyzsze rozwazania pod uwage, stwierdzi¢ nalezalo, ze samo poréwnanie
ceny oferty przystepujacego do wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o wartos¢
podatku VAT nie mogto stanowi¢ wytgcznego argumentu dla stwierdzenia, ze cena ofertowa
jest razaco niska. Whniosku takiego nie mozna bylo réwniez wyprowadzi¢ jedynie na
podstawie okreslenia pewnego poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert i wartoscig
oszacowania zamoOwienia, aby od jego przekroczenia mozna bylo mowi¢ o cenie razaco
niskiej (tak: m.in. wyroki Izby wydane w sprawach o sygn. akt KIO/UZP 126/09; KIO
1483/10). Argumentacja ta moze zosta¢ uznana za wystarczajgcg w celu wykazania zarzutu
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp tj. zaniechania wykonawcy do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw an wysoko$¢é ceny. Sytuacja taka nie
dotyczyta analizowanej sprawy, albowiem zamawiajacy wezwat przystepujgcego do zlozenia

stosownych wyjasnien.
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Ponadto zamawiajgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, iz kwote jaka przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia ustalit w oparciu o badanie rynku, tj. zapytania ofertowe
kierowane do firm. Finalna kwota byta wynikiem usrednienia uzyskanych cen, jednakze ceny
uzyskane w wyniku zapytan ofertowych mogty nie byly objete rabatami, ktére uzyskuje sie w
ramach procedur przetargowych, a zatem mogty by¢ one wyzsze. W braku odmiennego
dowodu Izba uznata, ze rdznica pomiedzy ceng oferty przystepujacego a wartoscig
szacunkowg zamowienia, powiekszong o kwote VAT mogta by¢ rowniez wynikiem tej
okolicznosci. RoOwniez roznica pomiedzy cenami ofertowymi zaoferowanymi przez
przystepujacego i odwotujgcego samodzielnie nie mogta swiadczy¢, ze cena ofertowa jest
razaco niska. Na rozprawie odwotujgcy sam stwierdzit, ze kalkulujac cene zatozyt okoto 1
min zt zysku, za$ na urzadzeniach i oprogramowaniu przewidziano marze na poziomie okoto
25-30%, podczas gdy przystepujacy przyznat, ze zysk oszacowat na poziomie okoto 16 %.
Tak wiec roznica pomiedzy cenami zaproponowanymi przez obu wykonawcéw w pewnej
czesci mogla wynikaé z odrebnej polityki cenowej stosowanej przez tych wykonawcow.
Oceniajgc wyjasnienia w przedmiocie elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny
zlozone przez przystepujacego lzba stwierdzita, iz poziom ich szczegdétowosci byt
zadowalajacy, albowiem przystepujacy ujawnit kluczowe elementy majace wplyw na
wysokosc¢ ceny. Ustalenie to nie pozwalato na przyjecie, iz wyjasnien w ogole nie zlozono w
rozumieniu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Merytoryczna za$ analiza wyjasnien, zastrzezonych
przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie pozwalala na stwierdzenie, iz
potwierdzajg one zaoferowanie ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wykonawca wskazat w jaki sposob kalkulowat cene, ujawnit wysokos$¢ najwazniejszych
elementow cenotworczych, skalkulowane ryzyka. Wyjasnit w jaki sposob elementy
cenotworcze zostaly skalkulowane, powotat sprzyjajace stosunki handlowe taczace go z
innymi podmiotami i wynikajace stad konsekwencje. W oparciu o ztozone wyjasnienia Izba
stwierdzita zatem, ze ustalona przez wykonawce cena zostala oszacowana w oparciu o
obiektywne czynniki z uwzglednieniem dostepnych wykonawcy korzystnych okolicznosci.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutu, iz oferta zlozona przez przystepujacego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia Izba stwierdzita, ze
zamawiajacy, ktéry zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce nie naruszyt
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Nie potwierdzit sie rOwniez zarzut naruszenia
przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp albowiem tres¢ wyjasnien zlozonych przez

przystepujacego swiadczyta o nalezytym skalkulowaniu ceny.

V.
Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
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wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, ha podstawie art. 192 ust. 1 oraz 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Izba uwzglednita koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3600,00 zt, na podstawie rachunku
zlozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia 8 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z 8 3 pkt 2 lit. b

przywolywanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiiiinn,
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